ملاحظة: تم التصحيح» 


ترتيب الصفحات يكون حسب الكتاب المطبوع في دار العلوم بيروت لبنان عام ١5٠05‏ ه. 


متن العروة مميز عن شرح المصنف بمذه الأقواس [ ) 
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الطبعة الثانية 
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منقحة ومصححة مع تخريج المصادر 


دار العلوم ‏ طباعة. نشر. توزيع 
العنوان: حارة حريكء بثر العبد» مقابل الببك اللبناني الفرنسى 


بيروت لبنان 


الفقه 


آية الله العظمى 
السيد محمد الحسيئ الشيرازي 
دام ظله 


كتاب الضمان والحوالة 


بيروت لبئان 


بسم الله الرحمن الرحيم 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف خلقه سيدنا محمد وعلى آله الطيبين 
الطاهرين» واللعنة الدائمة على أعدائهم إلى قيام يوم الدين. 


كتاب الضمان 
وهو من الضمن 


كتاب الضمان 
الكتاب معن الجمع» ولذا يقال مجموعة من المسائل المدونة كتاب, فالمراد المسائل المدونة في باب 
الضمان. 
(وهو من الضمن41 كما في المسالك وغيره؛ لأنه يجعل ما في ذمة إنسان من المال في ضمن ذمة 


قال في الجواهر: أو لأن ذمة الضامن تتضمن الحق» فالنون فيه أصلية» فعلى الأول: يكون الملحوظ 
المظروفء وعلى الثاني: الظرفء فإن الذمة تضمن المال. 

أما هل قيل له الضمان مملاحظة الذمة أو .,ملاحظة المال» احتمالان. 

اما اقول الممستس اك رك لفيا فاق كوه ختدنها مها من ابيرق ناي نهن الاق أن كرون 
الضمن مشتقاً منه» فلم يظهر وجهه إذ الأصل اشتقاق ذي الزائد من غيره لا بالعكس» ولا شك أن 
اع ف ري حفر ميق العويق: 


لأنه موجحب لتضمن ذمة الضامن للمال الذي على المضمون عنه للمضمون له فالنون فيه أصلية كما يشهد له 
سائر تصرفاته من الماضي والمستقبل وغيرهماء وما قيل من احتمال كونه من الضم فيكون النون زائدة واضح الفسادء 
إذ مع منافاته لسائر مشتقاته 


(لأنه موجب لتضمن ذمة الضامن للمال الذي على المضمون عنه للمضمون له فالنون فيه أصلية ) 
كما قاله المسالك والجواهر وغيرهماء مثل الرهان والدهان وغيرهما من الرهن والدهن [ كما يشهد له 
ساق جرفت ١‏ الاق مياه [ من الافلى ) الإقالة ضعة:(واللسشيل ) يقالا تسيفة زوغراقها) افيقال: 
اضمنه؛ ولا يقال ضمه ويضمه وضمه. فليس مثل الحنان والعنان من حنّ وعنّ وهكذا. 

زوما قبل والقائل به أكثر العامة. 

قال في المسالك: إهُم قالوا إن الضمان غير ناقل» وإِنما يفيد اشتراك الذمتين لاشتقاقه من الضم 
والنون فيه زائدة» لأنه ضم ذمة إلى ذمة أخرىء فيتخير المضمون له في المطالبة. 

من احتمال كونه من الضم فيكون النون زائدة] بخلافه على ما ذكرناه [واضح الفساد إذ مع 
منافاته لسائر مشتقاته1 كما عرفت» وذلك دليل على عدم اشتقاق أحدهما من الآخرء إذ اللفظة الزائدة 
في كلمة لا تدور في سائر المشتقات» مع أنا نرى دوران النون في المقام» والاشتقاق الكبير لا يدل على 
وحدة المعع؛ فقول المستمسك: اللهم الآ أن يكون المراد الاشتقاق الكبير» محل نظر. 


لازمه كون اميم مشددة. 
وله إطلاقان» إطلاق بالمعيئ الأعم الشامل للحؤالة والكفالة أيضا فيكون .معيئ التعهد بالمال أو النفس» وإطلاق 


[لازمه كون الميم مشددة] لما في أصله. فإن الضمان بتخفيف الميم؛ بينما ضمٌ بتشديد الميم» لكن 
لا يخفى أن هذا ليس دليلاً لكثرة الحذف والتبديل في الحروف الأصلية؛ نعم الأصل عدمهما. 

(وله] أي للضمان [إطلاقان» إطلاق بالمعيى الأعم الشامل للحوالة والكفالة أيضاً) فيقال: ضمنه 
إذا قبل حوالته» كما يقال: ضمنه إذا كفله» كما يشمل معئ ثالثاً وهو تعهد أنه إن لم يدفع دفع عنه مما 
لا ينقل الذمة [فيكون ,بمعيئ التعهد بالمال أو النفس) ومعيئ تعهد المال أن يعطيه» وتعهد النفس أن 
بحضرهاء وإذا لم يحضرها تحمل الخسارة» لكنه في الشريعة لا يتحمل الحبس والحلد ونحوهماء بينما عند 
بعض الناس قديهاً وحديئاً يتحملها أيضاء فإذا لم يحضر مستحق القتل قتل بدله. 

(وإطلاق بالميى الأعصء وهو التعهد بلمال عيناً) بأن يعطي عينه (أو منفعة) بأن يعطي بدل 
منفعته إذا لم يسلم لين الذار ةل الأجين قادى ١‏ ارن عيذ بأن يعطي قيمة العمل» كما إذا استأحر 
الأحير فضمن الضامن عمله؛ فإذا لم يعمل أعطاه قيمة العمل مثلاً. 

والططالمن انار ل تيقى العوض متتل العرفة العام أيضيا: 

أما الثاني: فهو اصطلاح فقهي. 

فالمراد بالضمان المقسم في كلام المصنف أعم منهماء وكلاهما حقيقة فلا بجاز في البين. 


وهو المقصود من هذا الفصل» ويشترط فيه أمور: 

أحدها: الإيجاب, ويكفي فيه كل لفظ دال» بل يكفي الفعل الدال ولو بضميمة القرائن» على التعهد والالتزام ما 
على غيره من المال. 

الثاني : القبول من المضمون له 


وبذلك يظهر لك وحه النظر في كلام جملة منهم. 

زوهو المقصود من هذا الفصل] ولذا عرفه محكي المبسوط والوسيلة بأنه إثبات مال في الذمة 

أقول: وسيأتٍ الكلام في صحة المعاطاة فيه» فالمراد بالعقد إما الأعم» أو على سبيل المثال» أو هو 
عند من لا يرى المعاطاة فيه. 

[ويشترط فيه أمور: ] 

(أحدها: الإيجاب» ويكفي فيه كل لفظ دال) أما اشتراط الإيجاب فلأنه حى يتحقق العقد. 
وَيذوك: ذلك لآ يكوان عقن حيخ يكون وفاء يده وأنا كفاية كل الفط فلاطلاق “وليل العقد» بودليل 
الضمان بعد عدم دليل على الخصوصية؛ ولذا قال: بل يكفي الفعل الدال ولو كانت الدلالة 
بضميمة القرائن1 الحالية أو المقالية الدالة على التعهد والالتزام .بما على غيره من المال) فإن الفعل له 
الدلالة بواسطة القرائن على إنشاء العنوان» فيشمله الدليل» كما إذا سأل الدائن من يضمن الدين فأشار 
الضامن برأسه بالإيجاب. 

ومنه يظهر صحة ذلك بالكتابة» كما ذكره بعض المعلقين. 

أما قول السيدين البروحردي والجمال» واللفظ للأول: لو وجحد فعل دال على ذلك على حد دلالة 
الألفاظ الدالة عليه» لكن الظاهر أنه بحرد فرض. وتبعه بعض آخرء فلم يظهر وجهه. ولذا سكت على 
المعن السيد ابن العمء وأيده السيد الحكيم. 

(الثاي: القبول من المضمون له) إذ ليس الضمان من الإيقاعات عرفا 


ويكفي فيه أيضاً كل ما دل على ذلك؛ من قول أو فعل» وعلى هذا فيكون من العقود المفتقرة إلى الإيجاب 
والقبول» كذا ذكروه ولكن للا يبعد دعوى عدم اشتراط القبول على حد سائر العقود اللازمة» بل يكفي رضا 
المضمون له سابقاً أو لاحقاً كما عن الإيضاح والأردبيلي 


حي يكون إمضاء الشارع للضمان موجباً لكفاية الإيجاب» بل هو من العقود فاللازم فيه القبول, 
هذا بالإضافة إلى أن صحة ذلك بدون قبول المضمون له تصرف في أموال الناس» وهو حلاف «الناس 
مسلطون على أموالهم»'' الذي دل عليه النص والفتوى. 

(ويكفي فيه أيضاً كلّ ما دل على ذلك من قول أو فعل) لما تقدم في الإيجاب» وقد سبق في بعض 
النالحق نا يه أله دلي على كوق الاي ويه والمعتفوة لةقاباد بزل سكن العكس: 

(وعلى هذا يكون من العقود المفتقرة إلى الإيجاب والقبول كذا ذكروه!. المحققان والعلامة 
والشهيدان وغيرهم» بل عن جامع المقاصد أن الضمان عقد إجماعاً. 

(ولكن لا يبعد دعوى عدم اشتراط القبول على حد سائر العقود اللازمة] أو الحائزة كالمضاربة. 

اال كفن .رين الصعيزن: لهاي "علق الضنفاة (ار لاضعا "١‏ لى مقاريا إذا اذ ممصصية 
للسابق واللاحق [ كما عن الإيضاح والأردبيلي] اختياره» بل 


)١(‏ البحار: ج؟ ص777. 


نظهن فين التديخ عق «اللدلاقنة غلم لزوع :رظي" الطتمواة: اله قبا عن قو لمعو اسع ريطن ذلك 
بضمان أمير المؤمنين (عليه السلام)”"2 وأبي قتادة دين الميت”": ولم يسأل النبي (صلى الله عليه وآله 
وسلم) عن رضى المضمون له. 

أقول: وقد أوردهما في الخلاف. 

وروى درر اللثاليي ‏ كما في المستدرك ‏ عن جابر بن عبد الله» أن النبي (صلى الله عليه وآله 
وسلم) كان لا يصلي على رجحل عليه دين» فأيّ بجنازة فقال (صلى الله عليه وآله وسلم): «على 
صاحبكم دين»؛ فقالوا: نعم ديناران» فقال (صلى الله عليه وآله وسلم): «صلوا على صاحبكمم» فقال 
أبو قتادة: هما علي يا رسول الله قال: فصلى عليه قال: فلما فتح الله على رسوله قال: «أنا أولى 
بالمؤمنين من أنفسهمء فمن ترك مالاً فلورثته» ومن ترك ديناً فعلي)”". 

وروي أيضاء عن أبي سعيد الخدري؛ قال: كنا مع رسول الله (صلى الله عليه وآله وسلم) في 
جنازة فلما وضعتء قال (صلى الله عليه وآله وسلم): «هل على صاحبكم من دين»» قالوا: نعم 
درهمان» فقال (صلى الله عليه وآله وسلم): «صلوا على صاحبكم»» فقال علي (عليه السلام): هما علي 
يا رسول الله وأنا هما ضامن»» فقام رسول الله (صلى الله عليه وآله وسلم) فصلى عليه ثم أقبل على 
علي (عليه 
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السلام) فقال: «جزاك الله عن الإسلام خيراء وفك رهانك كما فككت رهان أخيك)20. 

وعن الغوالي روايتهما بإجمال”©. 

وف رواية معاوية بن وهب الي رواها الوسائل عن الكافي» قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): 
ذكز لنا أن ركلا من الأنصار مات» وعليه ديناران فلم 07 عليه البي (صلى الله عليه وآله وسلم), 
وقال: وضلوًا على صاحبكم» حّ ضمنها بعض قرابته» فقال أبو عبد الله (عليه السلام): «ذلك الحق» 
ادويق 

ومثله رواية الصدوق والشيخ”©. 

وقد استدل الجواهر على الرضا بوقوع الضمانء بأنه يدل على وقوع الرضا باعتبار أن الضمان 
عقد مؤلف من الإيجاب والقبول» فالإخبار عنه إخبار عنه. 

أقول: كما أنه لو قال: وقع النكاح أو البيع» دل على الرضا من جانب القابل. 

لكن فيه: إن احتياج الضمان إلى الرضا أول الكلام» فالاستدلال بالضمان عليه أشبه بالمصادرة 
اللهم الآ أن يقال: إن الجواهر استند في ذلك إلى صحيح 


.15١ص‎ ١1ج المستدرك: جا ص48: الباب " من أبواب الضمان ح7؛ وأيضاً الوسائل:‎ )١( 
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عبد الله بن سنان» عن أبي عبد الله (عليه السلام/» في الرجل يموت وعليه دين فيضمنه ضامن 
للغرماء» فقال (عليه السلام): «إذا رضي به الغرماء فقد برأت ذمة الميت)”©. 

نالف يدن علي اأن" ل شويانة إلا بالرعامية الفرف :5 اند هاه لكل دون الزض امجن بويد 
استدلال الشيخ. 

فما في المستمسك من أن ظاهر اشتراط الرضا في الجواب أنه أمر زائد على الضمان» وأنه يتحقق 
وإن لم يرض المضمون له» وعلى هذا فوقوع الضمان لا يدل على الرضا ولا على القبول» غير ظاهر 
الوجه» فإن المتفاهم عرفاً من مثل هذا الشرط أنه من باب تحقق الموضوع؛ فهو مثل أن يقال: ما تقول في 
من تزوج امرأة» فقال: إذا رضيت لا بأس» ونحوه شائع. 

أما ما ذكره المستمسك» من أن عدم سؤال الرسول (صلى الله عليه وآله وسلم) عن رضى 
المضمون لهء فيه: إن عدم السؤال أعم من عدم اعتبار الرضا كما هو ظاهرء إذ من الجائز اطلاعه (صلى 
الله عليه وآله وسلم) على حصول الرضا فلم يسأل عنه» ولذلك قيل إنه قضية في واقعة لا عموم فيها. 

ففيه: إن المنصرف من الروايتين عدم حضور الدائن» فهما مثل ما رواه الكليي» عن فضيل وعبيد 
عن أبي عبد الله (عليه السلام) قال: «لما حضر محمد 


١ج والفقيه:‎ 275٠ الوسائل: ج7١ ص١٠١ الباب 7 من أبواب أحكام الضمان ح١» انظر الفروع: ج١ ص00" وج7 ص‎ )١( 
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ولا يعتبر القبول العقدي» بل عن القواعد وفي اشتراط قبوله احتمال 


بن أسامة الموت دخل عليه بنو هاشم فقال لهم: قد عرفتهم قراب ومنزلي منكم وعلي دين فأحب 
أن تقضوه عيئ» فقال علي بن الحسين (عليه السلام): ثلث دينك علي» ثم سكت وسكتواء فقال علي بن 
الحسين (عليه السلام): علي دينك كله. ثم قال على بن الحسين (عليه السلام): أما أنه لم يمنعئ أن 
أفنهة ]كال كولهة افو وسيل : 

مما ظاهره أن المديون .لم يكن نحاضراً. 

وكيف كان حيث إن الصحيح يستفاد منه اشتراط الرضاء لابد وأن يحمل غيره ما دل على عدم 
اشتراط الرضا على غير الضمان اللازم» أي العرفي منه ما مهم المديون أن يتحمله إنسان, ولما يعلم الدائن 
بأن ماله لا يتلف يرضى غالباًء لأن المهم عنده المال» لا أنه من العقد الناقل لذمة المديون إلى الضامن 
وأنه لازم على الضامن الوفاء» لأنه بدون الرضا من الطرف الآخر لا دليل على لزومه» فهو وعد 
يستحب وفاؤه» مثله مثل ما إذا قال إنسان: علي بناء هذا المسجد وما أشبه ذلك. 

(و) حيث ثبت اشتراط الرضا نقول: يأقٍ الكلام في الاحتياج إلى القبول علاوة على الرضاء فقد 
ذكر الإيضاح والأردبيلي أنه إلا يعتبر القبول العقدي] وكأنه للأصل بعد عدم دليل عليه بل عن 
القواعد: وفي اشتراط قبوله احتمال1 ما يدل على احتمال عدم شرطه؛ بل إنه أقوى بنظره. 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص١ ١0‏ الباب ٠‏ من أبواب أحكام الضمان ح١»‏ والروضة: ص777. 
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وبمكن استظهاره من قضية الميت المديون الذي امتنع النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) أن يصلي عليه ح ضمنه 
علي (عليه السلام)» وعلى هذا فلا 


(ويمكن استظهاره) أي عدم اشتراط القبول [ من قضية الميت المديون الذي امتنع النبي (صلى الله 
عليه وآله وسلم) أن يصلي عليه حي ضمنه علي (عليه السلام)1 ويهذا تكون أدلة القائل بعدم اشتراط 
القبول الأصل والقضية. 

كما أن اشتراط دليله الإجماع المتقدم من جامع المقاصد على أنه عقد, ودليل سلطنة الناس» فإن 
نقل المال من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن ‏ وهو مال المضمون له حلاف سلطنته» فالناس 
مسلطون”" بمنع من ذلكء ولذا قال جامع المقاصد: لأن المال للمضمون له فكيف بملك شخص نقله إلى 
ذمته بغير رضاه. 

وعليه فهو عد قائم بين الضامن والمضمون له؛ والأقرب الاشتراط» لأن الأصل لا يقاوم الدليل؛ 
والقضية لا دلالة فيها على أنما من الضمان المصطلح.؛ فهي مثل ما إذا امتنع شخص من تزويج بنته لزيد 
بححة أنه لا يملك داراء فتقول أنت: أنا أبيعه الدار». لأن الرسول (صلى الله عليه وآله وسلم) لم يصل من 
جهة عدم سد الدين» وبضمان علي (عليه السلام) كان للدين أداى وهذا هو المفهوم عرفاً من القضيتين. 

(وعلى هذا ف! العمدة في الدليل قاعدة السلطنة. 

[لا) يقال: كما يمكن في الخارج نقل ملك زيد كأمواله بدون رضاه من 


)١(‏ البحار: ج؟ ص 7/ا. 


يعبر فيهاما يتيرق العقود من الترزتيب: والمؤالاة وسائر ما يعتير فق قبوطاء وأما رضنا المضمون عنه فليسس مرا فيه 


إذ يصح الضمان التبرعي 


مكان إلى مكان كذلك بمكن في الذمة. 

لأنه يقال: قاعدة السلطنة تبين عدم التسلط التشريعي فلا يقاس بالتسلط التكويئ» فحال قاعدة 
السلطنة حال سائر الواجبات وا محرمات حيث اللزوم؛ والمحذور في العمل شرعاً لا تكويناً فيمكن اتخاذ 
امحارم زوجة تكويناً ولكنه لا بمكن شرعاًء إلى غير ذلك. 

ويهذا تبين أنه لا بحال للاستدلال بأصالة عدم تسلط المضمون له على منع الضامن من النقلء إذ لا 
وحه لهذا الأصل بعد إطلاق دليل السلطنة. 

وعليه [يعتبر فيه ما يعتبر في العقود من الترتيب والموالاة وسائر ما يعتبر ف قبولا] لأن الأدلة 
الدالة على تلك الأمور مطلقة شاملة لكل عقدء ومنها هذا العقد. 

نعم قد تقدم احتمال صحة أن يكون كل منهما موجباء فلا يختص الإيجاب بالضامن» فرعا ينقله 
الضامن ويقبله المضمون له؛ ورا ينقله المضمون له إلى ذمة الضامن ويقبله الضامن» وإن كان ظاهرهم 
كون الموجب هو الضامن. 

(وأمًا رضى المضمون عنه فليس معتيرا فيه كما هو المشهورء بل في الجواهر الإجماع بقسميه 
عليه (إذ يصح الضمان التبرعي) وإن كان ريا 


١5ه‎ 


فيكون بمتزلة وفاء دين الغير تبرعا حيث لا يعتبر رضاه وهذا واضح فيما لم يستلزم الوفاء أو الضمان عنه ضررا 


يستشكل على ذلك لولا الإجماع بأن (إذ) ليس دليلاً شرعياء بل هو شبه المصادرة» بينما مقتضى 
الذليل الأول عنام الصحة إلا برضاو حيث: إنه تضرف ف ذم المطنهون عبه) :فهو غعلاف سلطية النانن 
على أنفسهمء؛ فكما لا يصح أن بلا الإنسان ذمة الغير بدون رضاه كذلك لا يصح أن يفرغ ذمة الغير 
بدون رضاهء اللهم إلا أن يقال: إن الإفراغ ليس تصرفآء ولذا يصح إبراؤه بدون رضاهء بل مع كرهه 
وعدم إرادته. 

ويؤيده ما تقدم من الروايات الظاهرة في عدم تحصيل رضى المضمون عنه عند الضمان» وإن كانت 
تلك الروايات في الميت إلا أن ذمته كانت مشغولة؛ ولذا قال (صلى الله عليه وآله وسلم): «وفك 
رهانك كما فككت رهان أحيك». 

(فيكون بمتزلة وفاء دين الغير تبرعاً حيث لا يعتبر رضاه] وقد ورد في بعض الروايات إعطاء 
الرتكاة تحن الغيرك كنا :ورف الم عن اينع 

(وهذا واضح فيما لم يستازم الوفاء) لدين الغير (أو الضمان عنه ضرراً عليه]» مثلاً المديون لا 
يأخذ منه الظالم الضريبة. 

ما 131 لتتيكنق تمتيونا اعجذ ونه ”رزيل افيه أو جعرضا اوهى«تقسن طالباء' ولذا قال (من 
حيث كون تبرع هذا الشخص] أو أي شخص [لوفاء دينه منافياً لشأنه] عرفاء أو يزعم هو كذلك يما 


كما إذا تبرع وضيع ديناً عن شريف غين قادر على وفاء دينه فعلا. 
الثالث: كون الضامن بالغا عاقلاء فلا يصح ضمان الصبيء وإن كان 


كما إذا تبرع وضيع ديناً عن شريف غتٍ قادر على وفاء دينه فعلاً]) حيث يقع في حرج نفسي؛ 
فدليل «لا ضرر)”"2, للؤوما جعل عليكم في الدين من حرج 7#" يقف دون صحة الوفاء» بل والإبراء» 
وكذلك الضمان عنه» إذ لو صحح تلك الأمور كان قد جعل الضرر والحرج. 

وبذلك يظهر أن ما ذكره بعض المعلقين من أنه يصح الضمان وإن استلزم ضرراً وحرحاً غير ظاهر 
الوجه؛ إلا أن يقال: إن دليلهما لا يشمل مثل ذلكء كما لا يشمل مثل ما إذا فتح إنسان دكاناً قبال 
كان إنسات لخر يه كدي ينف الوزن لح فاك الاق أن كاد بغريد شيا علرن الأو لفان 
دليل الضرر والحرج لا يشمل مثل ذلك ححى يقال: بإن إجازة الشارع فتح الدكان للثاني منافية 
لدليلهماء فاللازم عدم حواز فتحه. إذ يقال في جوابه: إن دليلهما منصرف عن مثل ذلك. 

هذا ولكن لا يخفى ما في هذه المقايسة» إذ عمل الضامن والمعطي تصرف في الغير بإفراغ ذمته 
فالدليلان شاملان لذلك» بخلاف مثل فتح الدكان» فما ذكره الماتن وسكت عليه غالب المعلقين» 
كالسادة ابن العم والبروحردي والجمال وأيده المستمسكء هو الأوفق بالقواعد. 

(الثالث: كون الضامن بالغاً عاقلاً فلا يصح ضمان الصبيء وإن كان 


.10١ الكافي: جه ص؟717 الحديث 28 والتهذيب: جلا ص572١ الحديث‎ )١( 
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١و‎ 


مراهقاًء بل وإن أذن له الولي على إشكال 


مراهقاً) بلا إشكال ولا حلاف عندهم, بل دعوى الإجماع عليه مستفيضة» وذلك لما دل على 
قصور الصبي عن التصرف في ماله. 

قال سبحانه: 9إوَلْتلُوا الْيّتامى حَتَّى إذا بَلَعُوا التكاح فإن البق امن دا فَاذْفعُوا إليْهِم 
مُوالهو27. 

وقال (عليه السلام): «لا يجوز أمر الغلام)”". 

إل غيرذلك نا ذكروه:ي كناف الشجر. 

وحيث لآ يطح“ له التصرف ف ماله لأ يضح .له الفصراف فيذمقةة .مكل الضمات والاشتراء نسيفة 
وما أشبه ذلك. 


ا 


[بل وإن أذن له الولي1 كما صرح بذلك غير واحد» وذلك لأنه نوع تصرف في المال» فيشمله 
أدلة المنع» وإذن الولي لا يجعل غير القابل قابلً بل مول حق الولاية لمثل ذلك غير ظاهرء كعدم شموله 
بالنسبة إلى امجنون [على إشكال]» وقد سكت عليه غالب المعلقين. 

وقال في المستمسك: لانصراف أدلة المنع عن نفوذ تصرفه عن صورة إذن الولي» بل لعل قوله 
تعالى: «إوَابكلُوا اليتامى04": ظاهر في صحة تصرفه بإذن الولي. 

وكذا رواية السكوي» عن أبي عبد الله (عليه السلام): نمى رسول الله (صلى 
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وال يمان اغنوة إل إذا كان أدواريا 'ق :دون إفافية: كذ يض عون اممو نالعا عاقلا 


الله عليه وآله وسلم) عن كسب الإماءء فا إن لم تحد زنت إلا أمة قد عرفت بصنعة يد» ونمى 
عن كسب الغلام الصغير الذي لا يحسن صناعة بيده فإنه إن لم يجد سرق)”"» انتهى. 

ويؤيده ما ذكرناه في باب المككاسب من أن ظاهر الآية يقتضي حواز كسب الصغير مع كراهة إذا 
كان مميزاً وكان بإذن الولي» كما اختار الكراهة الشرائع» فلا مانع من ذلك في المقام أيضاًء لأفهما من 
واد واحدء والمميز ليس كالصغير المسلوب عبارته حي يكون كالبجنون» وتفصيل الكلام هناك. 

زولا ضمان المحنون] بلا إشكال ولا خلاف, بل دعاوي الإجماع عليه مستفيضة» وحيث إنه 
مسلوب العبارة عند العقلاء لم يكن كالمميز في اعتبار ضمانه بإذن الولي» إذ لا يدحل إيقاعه في الأدلة 
العامة» ومن أقسام الحنون العته» وكذا حال النائم والسكران الذي لا يشعر» ومن أشبههما. 

أما صحة نكاح السكرىء فقد عرفت الكلام فيه في كتاب النكاح» [ إلا إذا كان أدوارياً في دور 
إفاقته1 حيث إنه عاقل حينئذ» فتشمله الأدلة» ولم أجد هنا من أشكل فيه» وإن كان بعضهم أشكل في 
بعض معاملات الأدواري حال الإفاقة من جهة عدم الاطمينان بعقله أو ما أشبه, ما قد فصلناه مع رده 
هناك. 

[وكذا يعتبر كون المضمون له بالغاً عاقلاً) حيث قد تقدم اعتبار رضاه» بل كونه طرف العقدء 


ومن المعلوم أنه لا اعتبار برضى وعقد غير البالغ إلا 


000 


وأما المضمون عنه فلا يعتبر فيه ذلك؛ فيصح كونه صغيرا أو بحنوناء نعم لا ينفع إذنهما في جواز الرجوع بالعوض. 
الرابع: كونه مختاراء فلا يصح ضمان المكرّه. 


برضى الولي في المميز» كما لا اعتبار يما بالنسبة إلى المحنون مطلقاء وعليه فإذا ضمن لطفل أو 
يجنون كان مجرد وعد. 

[وأما المضمون عنه فلا يعتبر فيه ذلك) رضاه وعقده؛ لما تقدم من أنه ليس طرف عقد الضمان» 
ولا دحل لرضاه في الضمان. 

نعم ما استثناه سابقاً يأ هناء مثل ما إذا كان ضرراً عليهما أو منافياً لشرفهما (فيصح كونه 
صغيراً أو مجنوناً] . 

[نعم لا ينفع إذههما في جواز الرحوع بالعوض] لما تقدم من عدم سلطنتهماء فلا اعتبار بإذفهما 
حى يحق للضامن الرحوع إليهاء على ما يأتٍ تفصيل الكلام في الرحوع. 

(الرابع: كونه] أي الضامن (مختاراً1 في ضمانه إفلا يصح ضمان المكرّه] كما ذكره غير 
واحدء بل عليه الإجماع منهم؛ لحديث نفي الإكراه المستفاد منه عدم صحة العقد الواقع عن إكراه» وقد 
ذكر تفصيل الكلام في رفع الإكراه للعقد في كتاب المكاسب» لكن حيث إنه امتنان ويكفي فيه رفع 
اللزوم كان مقتضى القاعدة الصحة إذا رضي بعد ذلك» ويؤيده قوله (عليه السلام): «لم يعص الله وإِنما 


عصى سيده فإذا أحاز جاز)"''», وغيرهما ما فصل الكلام فيه هناك. 
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الخامس: عدم كونه مححورا لسفه إلا بإذن الولي» وكذا المضمون لهء ولا بأس بكون الضامن مفلساً فإن ضمانه 


نظير اقتراضه 


ومنه يعلم اشتراط أن لآيكون المضمون مكرهاء أما المضمون عنه فلا إلا إذا كان من الاستثتاء 
المتقدم فيه. 

ولو زعم الإكراه ولم يكن كان بحكم الإكراه» ولو زعم عدم الإكراه وكان فهو بحكم عدم 
الإكراه» لأنه في الأول لم يصدر عن رضىء وف الثاني صدر عنه» والرضى وجوداً وعدماً هو المعيار. 

[ لتايس : عدم كونه ] آي الطنافع :| عتحورا لشفه )وغل أودما اشيم ذا ول دغلل هرهم 
المانتع عن صحة تصرفهم؛ والضمان تصرف في المال» وإن فرض أن وقت الأداء يرتفع الحجرء لأن 
الاعتبار بال العقد لا حال الإنحاز إلا بإذن الولي1 حيث إن السفيه ونحوه ليس مسلوب العبارة 
كامحنون» فإذن الولي كاف في الصحة كما في سائر معاملاته. 

(وكذا المضمون له) للا تقدم من اعتبار رضاه وعقدهء والحجر لا يدع بحالاً للرضا حى ينقل 
وللعقد حي يصح. 

ول ابن معدن الامج عقلييا ' إذ الممنوع في المفلس تصرفه في ماله» لا في ذمته» والضمان 
تصرف في الذمة لا في المال [فإن ضمانه نظير اقتراضه) ونظير إحارة نفسه للعمل» حيث إن إطلاق 
أدلتهما يشمل الاقتراض والإحارة» كما يشمل الصلح والمزارعة والمساقاة والمضاربة» وقد تقدم في تلك 
الكتب الإشارة إلى ذلك. 


"١ 


وأما المضمون له فيشترط عدم كونه مفلساً ولا بأس بكون المضمون عنه سفيهاً أو مفلساً لكن لا ينفع إذنه في 
جواز الرجوع عليه. 

السادس: أن لا يكون الضامن مملوكاً غير مأذون من قبل مولاه على المشهور لقوله تعالى: للا يَقَدرُ عَلى 
شيْء» أ ولكن لا يبعد صحة ضمانه» وكونه في ذمته يتبع به بعد العتق» كما عن التذكرة والمختلف 


١‏ وأنا"المطتغوة له عيستو تلد عدف كوبت شلها 1 :5ن لين لا رسكن من منت ناه 
والمضمون له يتصرف تصرفاً مالياً حيث يعقد عقداً مع الضامن بأن يدفع الضامن المال عن المضمون عنه 
إلى المضمون لهء فقد نقل المضمون له المال من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن. 

والاسانن كن الشيزن عله يتقريا اودب ناتك قن خارف النفد زلا الشهان رقن علج 
رضاه كما سبق. 

[لكن لا ينفع إذنه) إذن المضمون عنه [في جواز الرجوع عليه] لأنه نوع تصرفء وقد سبق أنه 
لا حق للمفلس ف التصرف ف ماله. 

لكن ينبغي أن يقيد ذلك .ما ذكره السيد البروحردي ف تعليقه وتبعه غيره» قال: إنما لا ينفع إذن 
المفلس في جواز الرجوع عليه حال حجره بالزائد على نصيب المضمون له من أمواله» وأما الرحوع عليه 
حال الحجر يمقدار نصيب المضمون له؛ وبعد ارتفاع الحجر مطلقاً بسبب إذنه فلا مانع منه. 
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السابع: التنجيز» فلو علق الضمان على شرط كأن يقول: أنا ضامن لما على فلان إن أذن لي أبي» أو أنا ضامن إن 
لم يف المديون إلى زمان كذا 


ونفي القدرة منصرف عما لا يناقي حق المولى» ودعوى أن المملوك لا ذمة له كما ترى» ولذا لا 
إشكال في ضمانه لمتلفاته. 

هذا وأما إذا أذن له مولاه فلا إشكال في صحة ضمانه» وحينثذ فإن عين كونه في ذمة نفسه؛ أو في 
ذمة المملوك يتبع به بعد عتقه أو في كسبه فهو المتبع» وإن أطلق الإذن ففي كونه في ذمة المولى» أو في 
كسب المملوك» أو في ذمته يتبع به بعد عتقه» أو كونه متعلقاً برقبته وجوه وأقوال. 

اومن الأرال لكف ابه هرا كنا ىق" إلابه :فاده اللففاي او لأفي اخر يو كما ل انه ا 
التزويج حيث إن المهر والنفقة على مولاه. 

ودعوى الفرق بين الضمان والاستدانة» بأن الاستدانة موجبة لملكيته وحيث إنه لا قابلية له لذلك 
يستفاد منه كونه على مولاه؛ بخلاف الضمان حيث إنه لا ملكية فيه» مدفوعة بنع عدم قابليته للملكية, 
وعلى فرضه أيضاً لا يكو فارقاً بعد الانفهام الغرق: 

[السابع: التنجيز فلو علق الضمان على شرط كأن يقول: أنا ضامن لما على فلان إن أذن لي أبي] 
ثم أذن له (أو أنا ضامن إن لم يف المديون إلى زمان كذا] ثم لم يف إلى ذلك الزمان [أو إن لم يف 


ال 


أو إن لم يف أصلاً بطل على المشهور لكن لا دليل عليه بعد صدق الضمان وهمول العمومات العامة» إلا دعوى 
الإجماع في كل العقود 


مات مثلاً بطل) الضمان إعلى المشهور] بل عن تمهيد القواعد الإجماع على عدم صحة التعليق 
في العقود على الشرطء وعن الرياض في مسألة ضمان الدين لا مؤجلاء قال: ورعا يتوهم كونه ضمانا 
معلقاء وهو غير جائز عندناء مما يظهر منه الإجماع في المسألة. 

وقال في المستمسك: الظاهر أنه من المسلمات الي لا تقبل المناقشة والتأمل» وقد اختار قول 
المشهور غير واحد من المعلقين كالسادة ابن العم والبروجحردي واللجمال وغيرهم. 

إلكن لادليل عليه بعد صدق الضمان) عرفاًء فيتحقق بذلك الموضوع (وشمول العمومات 
العامة] فيبت الحكمء وقد ذكرنا في كتابى المزارعة والمساقاة أن الموضوع إذا تحقق فشمله «لأوْفوا 
بالعُُود” كان أحكام ذلك الموضوع الخاص مرتبة عليهء لأن إأوفوا بالعقود يقول: أوف بكل 
عد بعنوان أنه عقد خحاصء لا بعنوان أنه عقد عام. 

نعم» إذا لم يكن له عنوان خاص شهمله (أوفوا) باعتبار أنه مطلق العقد» فلا يثبت له أحكام أحد 
العقود الخاصة» ولا يقف أمام هذا الدليل ]إلا دعوى الإجماع) على إبطال التعليق 1ل كل العقود] 
والى منها الضمان, أو دعوى الإجماع في الضمان بصورة خاصة» وقد تقدم وحود الدعويين 
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على أن اللازم ترتب الأثر عند إنشاء العقد من غير تأخير أو دعوى منافاة التعليق للإنشاءء» وفي الثاني ما لا يخفى 


فالإجماع مانع عن التعليق في الضمان با أنه عقد وا أنه ضمان أيضاء فقد قام الإجماع (على أن 
اللازم ترتب الأثر عند إنشاء العقد من غير تأحير) للأثر عن المؤثر» فكيف يمكن أن ينشأ العقد الآن 
قشي لان عيةى المتسقا عند سضيال الشرظ: 

[أو دعوى منافاة التعليق للإنشاء] لأن الإنشاء إيجادء والتعليق ضد الإيحاد» فالجمع بينهما 
كاللجمع بين الضدين» وحيث لا يمكن الجمع لم يحصل الإنشاء فلا عقد. 

ويهذا ظهر الفرق بين الدعويين» فالأولى ناظرة إلى تخلف المعلول عن العلة» والثانية ناظرة إلى الجمع 

(وثٍ الثان ما لا يخفى) إذ لا منافاة بين الإنشاء والتعليق» فإن الإنشاء قد يكون مطلقاًء وقد 
يكون معلقاً مفلاً في التكوين قد يقول الله سبحانه: كن الآنء وقد يقول: كن غداء كما أن في التشريع 
فأ حول لل اوري اانا للد بقل" ليون جين انع قافرا رون إققنا .كرون بر نكا الها 
والمنافاة إنما تكون إذا وجد الآن ولم يوحد الآنء بينما ليس الأمر كذلك حيث يعتبر الآن وحود الشيء 
في المستقبل» ولذا قال في المستسمك: والسر فيه أن المعلق عليه الوجود اللحاظي لا الخارحي» فالإنشاء 
رهاب وللينا كدللقه 


وفي الأول منع تحققه في المقام» وربما يقال: لا يجوز تعليق الضمان ولكن يجوز تعليق الوفاء على شرط مع كون 
لمان طلقا 


لكنه معلق على أمر ذهين لحاظي؛ لا على الأمر الخارحي الاستقبالي حين يكون منوطاً بوجوده 
اللاحق. 

أقول: ولذا تصح الإنشاءات المعلقة في الأوامر والنواهي» كقوله للرسول: إذا وصلت إلى مكان 
فاقرأ كتابي. 

وكذلك الحال في الوصية التمليكية والنذر والعهد واليمين المعلق على شرطء إلى غير ذلك. 

زوفي الأول منع تحققه] أي التأخير أو الإجماع في المقام), إن كان المراد (التأخير) فمنعه لأن 
الأثر ل يتاع .عن الموتره' إذ الموثر إيحاده .يعد الشرطل» .والأثر” .يكون .عند :ذلك الوقتك»ء" لأن الأمون 
الاعتبارية حفيفة المؤنة» ومثله في المقولات الخارجية لو رمى وبعد دقيقة وصل الرمي وقتل الطرف, فلا 
يقال: إن الرمي كان قبل دقيقة والقتل بعد دقيقة» فكيف أُثّْر المؤثر المتقدم الأثر المتأخرء وإن كان المراد 
(الإجماع) فمنعه لأنه لا إجماع في المقام» وإن كان إجماع في جملة من العقود. والأقرب إلى ظاهر عبارة 
المصنف إرادته منع الإجماع. 

زورا يقال: لا يجوز تعليق الضمان» ولكن يجوز تعليق الوفاء على شرط مع كون الضمان 
لف 151 فا تق الزراض تاف تكد تون خعان: قبن كا علق وتوا رن للك لسر شرتو شار اليه 
قبلهما المسالك» وعليه فالضامن يضمن 5 وإنما يفي إذا أذن له أبوه. أو إذا لم يف المديون. 
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وفيه: إن تعليق الوفاء عين تعليق الضمان» ولا يعقل التفكيكء نعم في المثال الثاني يمكن أن يقال: بإمكان تحقق 
الضمان منجزاً مع كون الوفاء معلقاً على عدم وفاء المضمون له. 


زوفيه: إن تعليق الوفاء عين تعليق الضمان ولا يعقل التفكيك]» لم يظهر وحه عدم المعقولية» وإن 
سكت على المئن أكثر الأعاظم الذين وجحدت تعليقاقم كالسادة ابن العم والجمال والبروحردي» إذ 
الوفاء شيء غير اشتغال الذمة» فالأول عمل خارجي والثاني تعهد ذمي» فقول (يقال) لا بأس به. 

لكن يرد عليه: إنه وإن كان صحيحاًء لكن ليس فيه كلام؛ وإنما الكلام في تعليق الضمان؛ وأنه لا 
دليل على منعه من عقل أو شرع. 

وكان الأولى بالمستمسك أن يستشكل على الماتن مما ذكرناه لا .ما ذكره بقوله: إشكاله ظاهر من 
تاؤاعظة "القيرة :دلق 3ن" الذي دما مععيوة ترق النمة عالا "وال فال ضوحل وسياق يان تعواد 
الضمان للدين إظال جنا مونلا وهو إجماعي» انتهى. 

(نعم في المثال الثاني 1: أنا ضامن إن لم يف المديون كن أن يقال: بإمكان تحقق الضمان متجرا 
مع كون الوفاء معلقاً على عدم وفاء المضمون له]. 

لكن يرد عليه: 

أولاً: إنه حلاف ظاهر العبارة» فإنها مشتملة على تعليق الضمان لا تعليق الوفاء. 

نايا إن سلم أنه صرح بذلك» يرد عليه أن مثل هذا الضمان يكون من ضم ذمة إلى ذمة» وقد 
تقدم أنه لا يصح على أصولناء إذ الضمان عندنا نقل الذمة لا ضم الذمة. 


"/ 


لأنه يصدق أنه ضمن الدين على نحو الضمان في الأعيان المضمونة» إذ حقيقته قضية تعليقية» إلا أن يقال: بالفرق 
بين الضمان العقدي والضمان اليدي. 


وثالئاً: إنه بعد تسليم عدم تعلق التفكيك بين التعليقين كيف يكن التفكيك في هذا المثال. 

ولذا أشكل على المتن السادة الحكيم والبروحردي والجمال وغيرهم ببعض ما ذكرناه. 

وبذلك يظهر وجه النظر في قوله: (لأنه يصدق أنه ضمن الدين على نحو الضمان في الأعيان 
المضمونة» إذ حقيقته] أي حقيقة الضمان في الأعيان المضمونة [قضية تعليقية1 فهو مثل أن يقول: 
المودع للودعي إذا تلف فأنت ضامنء أو يقول المالك للمستعير: إذا تلف فأنت ضامن فكما يصح فيهما 
تعليق الضمان بالتلف ولا مانع» كذلك المقام. 

[إلا أن يقال: بالفرق بين الضمان العقدي] الذي هو ما نحن فيه فلا يصح فيه التعليق ( والضمان 
البدي] كالمثالين فيصح فيه التعليق» وجه الفرق أن الضمان العقدي إنشائي» وقد تقدم عدم معقولية 
التعليق في الإنشاء كما ذكرواء بخلاف الضمان اليدي فهو حكم شرعي غير إنشائي إذ الشارع حكم 
بقاعدة اليد بالضمان لمن وضع اليد على مال الغير بلزوم إعطائه المثل أو القيمة لدى التلف» لكنه رفع 
الضمان في الوديعة والعارية إلا مع التفريط, إذا أطلقنا بأن عقدا العارية والوديعة بدون شرط. 


لل 


الفامن: كون الدين الذي يضمته ثابتا في ذمة المضمون عنه 


أما مع الشرط فيرجم الأمن إل قاغدة: اليده- وعليه: فليس' الضمان: فيهما إنشاء بل لجعلا من 
الشارع» وعليه فلا بحال لقوله: (لأنه يصدق).» إذ الصدق العرثفي المسامحي لا يوجب صحة المستحيل 
الذي هو اتعليق الاقياء على فزضن اتتعدالتةه كما هو ميق المفلش ره الله 

ثم إنك قد عرفت صحة التعليق في الإنشاءء والإجماع على منعه مناقش فيه صغرى وكبرى». 
فمقتضى الصناعة صحته؛ هذا بالإضافة إلى أنه يمكن تصحيح ما أفاده (قدس سره) بأن مععئى هذا 
الضمان التعليقي هو يمعي تعهد ما في ذمة الغير فيشمله #إأوفوا بالعقود© لا .معن الثبوت في الذمة» فما 
ذكره (رحمه الله قسم آخر من الضمان. 

وعليه فالضمان في مورد تعليق الوفاء على عدم وفاء المديون ليس معناه النقل إلى الذمةع لير جع 
الأمر إلى تعليق الضمان» بل هو ,ععيئ تعهد ما في ذمة الغير» فمثله مثل تعهد العين الخارحية» وعليه فلا 
تعليق في الضمان حقيقة» بل الضمان فعليء وأثره الانتقال إلى الذمة على تقدير عدم وفاء المديون» كما 
أن الحال كذلك في ضمان العين الخارحية على تقدير تلفهاء فهو يضمن الآن وأثره الانتقال إلى الذمة 
باغظاء كل القن أن اقش عل قوير تلن العيق اريف اذ 

وحيث إن الضمان هذا المعئى أمر عقلائي لم يردع عنه الشرع صحء ولزم إذا بنيا عليه من باب: 
#أوفوا بالعقود# ونحوه. لما عرفت مكرراً من شموله لمثل ذلك. 
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شواة" كان عيفر كالقرض والعوضين في البيع الذي لا حيار فيه» أو متزلزلاً كأحد العوضين في البيع الخياري؛ 
كما إذا ضمن الثمن الكلي للبائع أو المبيع الكلي للمشتري أو المبيع الشخصي قبل القبض وكا مهر قبل الدحول ونحو 
ذلك 


المشهورء بل عن المبسوط نفي الخلاف فيه» ( سواء كان مستقراً كالقرض والعوضين في البيع الذي 
لا خيار فيه] والصلح وغير ذلك (أو متزلزلاً كأحد العوضين في البيع الخياري] وكل دين متزلزل 
(كما إذا ضمن الثمن الكلي للبائع أو المبيع الكلي للمشتري) كلياً في الذمة. 

أما قوله: أو المبيع الشخخصي قبل القبضء وكا مهر قبل الدحول ونحو ذلك فالظاهر أنه أراد 
الخال بالخمطى+:وزإلا فالمبيع,الشختصى: والمهر الشحصضى وغيزهنا ليس :من المقشب التي هو اقولة:” أكون 
الدين) فإن العين للذاردية سيت درا 

وقد تبع في ذلك الشرائع والقواعد وغيرهماء قال الأول: الثاني في الحق المضمون وهو كل مال 
ثابت في الذمة» سواء كان مستقراً كالبيع بعد القبض وانقضاء الخيار» أو معرضاً للبطلان كالثمن في مدة 
الخيار بعد قبض الثمن» ولو كان قبله لم يصح ضمانه عن البائع» انتهى. 

ولذا قال المستمسك: المبيع الشخصي قبل القبض مضمون بضمان المعاوضة» يعي بالتلف يكون 
من مال البائع لانفساخ العقد قبله آنأما. 

أقول: كما 'ضوره الشيخ المرتطتى (رحمه الله) جمعا بين الدليلين: 

وليس مضموناً بضمان اليدء فلا يكون مضموناً في ذمة البائع» والضمان بهذا المعى 


فلو قال: أقرض فلانا كذا وأنا ضامن» أو بعه نسيئة وأنا ضامن» لم يصح على المشهورء بل عن التذكرة الإجماع 
قال: لو قال لغيره: مهما أعطيت فلاناً فهو علي؛ لم يصح إجماعاً 


حكم شرعي لا يقبل الإسقاط» ولا يمكن نقله إلى غيره بضمانه» وذلك يختص بالضمان باليد» نعم 
إذا أتلفه البائع كان ضامناً له» لكنه بالإتلاف لا باليد. 

نعم يصح المهر مثالاً إذا كان كلياً في الذمةء أما إذا كان شخصياً أو كلياً في المعين أو مشاعاً فليس 
ذلك من أمثلة المقام. 

وثما تقدم يظهر حال الأجرة الكلية» سواء في إحارة الأعيان أو الأشخاص وغيرهما. 

وغلى نما اذكزقام من الزوع كوه "فيا اق نمه انمو غنة قل اقال4 أقرصن فلؤنا كذ وآنااضام» 
أو بعه نسيئة وأنا ضامن] أو بعه سلفاً وأنا ضامنء أو ما أشبه ذلك مما لم يقبت في الذمة بعد ( لم يصح 
على المشهورء بل عن التذكرة الإجماع] بل هو مقتضى نفي الخلاف في المبسوط؛ كما يظهر من عبارة 
مفتاح الكرامة في شرح هذا الشرط من القواعد. 

(قال: لو قال لغيره: مهما أعطيت فلاناً فهو عليء لم يصح إجماعاً) أقول: إن تم الإجماع المذكور 
يلزم أن يقال: إنه لو كان المعطي مغروراً كان له الرجوع إلى غاره» لا من باب الضمان بل من باب 
الفرووو ١‏ عو رانيد ان ميعاناة محلدوة اليلد ات واوا والفقو 2 
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ولكن ما ذكروه من الشرط يناي جملة من الفروع الآتية» وبمكن أن يقال بالصحة إذا حصل المقتضي للثبوت» وإن 
لم ينبت فعلاً بل مطلقاً لصدق الضمان 


[ولكن ما ذكروه من الشرط ينافي جملة من الفروع الآتية1 كما سيأتٍ في المسألة السابعة والثامنة 
والثلاثين» وكأنه أحذه من السيد العاملي (رحمه الله حيث قال: وقد جوزوا ضمان أشياء كثيرة ليست 
ثابتة في الذمة» كضمان الأعيان المضمونة وضمان العهدة ونقصان الصنجة وغير ذلك» فهي إما مستثناة 
أو الشرط أغلبي. 

[ويمكن أن يقال بالصحة إذا حصل المقتضي للثبوت) كما إذا ضمن نفقة زوجة زيد بعد الزواج؛ 
حيث إن المقتضي موجود إوإن] لم يأت بعد وقت وجوب النفقة و[ لم ينبت فعلاً] حين الضمان» 
(بل مطلقاً) وإن لم يكن المقتضي نوعودا رتلف فياه كنا إذا افطع ام انه فرق فاون راوها 
لاعتقادها أنه لا يدفع المهر أو النفقة» فضمن إنسان لها ذلك» أو امتنع عن عقد الإجارة أو البيع بزعم 
عدم إعطاء المستأحر والمشتري وجه الإجارة والثمن فضمنهماء حيث يصح الضمان وإن لم يثبت 
المقتتضي ا وإنما يصح الضمان. 

(لصدق الضمان) عرفا مما يحقق الموضوع؛ فيشمله إطلاقات أدلة الضمان: 

مثل ما رواه حسن بن خالد» فيما رواه الكليئ والشيخ» قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام): 
جعلت فداك» قول الناس: الضامن غارم» قال: فقال: «ليس على 


دنا 


وشمول العمومات العامة وإن لم يكن من الضمان المصطلح عندهم؛ بل يمكن منع عدم كونه منه أيضاً. 


الضامن غرم, الغرم على من أكل المال»"'". 

فإنه شامل لمثل أكل المشتري والزوج والمستأحر المال» كما تقدم في الأمثلة المتقدمة. 

ومثل ما روياه عن عمر بن يزيد» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام): عن رجحل ضمن عن 
رجحل ضماناً ثم صالح عليه قال: «ليس له إلا الذي صا عليه»7©. 

(وشمول العمومات العامة] مثل: هإأوْهوا بالْعُقُود4”" و«إتحارة عَنْ تراض2”4» بعد أن عرفت 
امنا كام لة لكر المقوح المورطايحة أ ييا ٠‏ 

[وإن لم يكن من الضمان المصطلح عندهم] لما عرفت من أنه تضمن ذمة الضامن للمال الذي 
على المضمون عنه للمضمون له؛ والمفروض أنه ليس ف المقام ذمة مشغولة. 

(بل يمكن منع عدم كونه منه أيضاً] بتقريب أن المراد بالمال الذي على المضمون عنه» أعم من 
المال الذي عليه الآن أو عليه في المستقبل» سواء كان له مقتض الآن أو لم يحصل بل مقتضيه في المستقبل» 
ولذا يسمى بضمان ما ١‏ حت 


.7"١ من أبواب الضمان ح١» والتهذيب: ج7١ ص 2.50 الفقيه: ج؟ ص‎ ١ الباب‎ ١54 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
.١ح الباب 8 من أبواب أحكام الضمان‎ ١97 الوسائل: ج7١ ص‎ )0( 
.١ المائدة : الآية‎ )"( 
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الضمان بالمعى الأعم» حيث قالوا إنه .معين التعهد .مال أو نفسء فالثاني الكفالة والأول إن كان ممن عليه للمضمون 
عنه مال فهو الحوالة» وإن لم يكن فضمان بالمعيئ الأخص 


لكن لا يخفى أن دعوله في التعريف حلاف ظواهرهم؛ بل تصريحاقم» فهو ضمان بلمععئ اللغوي 
والعرفي» ويشمله دليل الضمان والأدلة العامة. 

[التاسع: أن لا تكون ذمة الضامن مشغولة للمضمون عنه ,مثل الدين الذي عليه؛ على ما يظهر من 
كلماتهم في بيان الضمان بالمعئ الأعم] من الكفالة والحوالة والضمان بالمعيئ الأخص [ حيث قالوا إنه] 
الضمان بالمعى الأعم .معي التعهد مال أو نفسء فالثاني الكفالة والأول إن كان ممن عليه للمضمون عنه 
مال فهو الحوالة» وإن لم يكن فضمان بالمعئ الأحص] المعنون في كتاب الضمانء قال في الشرائع: هو 
عقد شرع للتعهد مال أو نفسء والتعهد بالمال قد يكون ممن عليه للمضمون عنه مال» وقد لا يكونء 
فهنا ثلاثة أقسام. 

وقال في الجواهر: التعهد بالنفس وهو الكفالة» والتعهد بالمال من ليس عليه وهو الضمان بالمعى 
الأخص الذي يدحل فيه ضمان الأعيان» ا عليه» وممن عليه له مال وهي الحوالة» انتهى. 

ومثله قال غيرهماء كالقواعد وشرحه. 
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لكن لا دليل على هذا الشرط» فإذا ضمن للمضمون عنه يمثل ما له عليه يكون ضماناًء فإن كان بإذنه يتهاتران 
بعد أداء مال الضمانء وإلا فيبقى الذي للمضمون عنه عليه وتفرغ ذمته مما عليه بضمان الضامن تبرعا 


زولكن لا دليل على هذا الشرط1 كما لا دليل على عدم صحة الحوالة على البريى. كما ذكره 
المسالك والجواهر» فإنه بعد صدق عنوان الضمان على فاقد هذا الشرط» وعدم وجود دليل خاص عليه 
لا:وجه لاشتراطه» فيشمله دليل الضمان وعمومات“' الوفاء بالعقل20. 

(فإذا ضمن] الضامن [للمضمون عنه يمثل ما له) للمضمون عنه إعليه] على الضامن [يكون 
ان اتعرق قرع لهذا كانت | ذه كان اسماسهنة ١‏ انه كماد اود اننال فيو لاه 
أحدهما لا يطلب شيئاً من الآخرء والتهاتر أمر عرثي لم يردع عنه الشارع ولو بزيادة شرط أو ما أشبه 
فلا يقال: إن التهاتر خلاف الأصل. 

[وإلا فيبقى الذي للمضمون عنه عليه] على الضامن للأصل بعد عدم أدائه» وعدم صلاحية 
ضمانه وعطائه لإسقاطه» إذ لا دليل على الإسقاط. 

[وتفرغ ذه اتكيه الخبيوة عو الله يما ف الضادق قره 1 إذا لم يكن من الموارد اليّ 
يشترط الضمان فيها برضى المضمون عنه كما تقدم. 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 


هه 


عن ذلك غاية ما يكون أنه يكون دالا في كلا العنوانين 


[وليس] هذا من الحوالة» لأن المضمون عنه على التقديرين] تقدير إذنه وتقدير عدم إذنه [ لم 
بحل مديونه على الضامن حى تكون حوالة) لوضوح أن الحوالة لا تتحقق إلا بالإحالة. 

(ومع الإغماض عن ذلك) بأن قيل بصدق الحوالة» وإن لم يحل المضمون عنه دائئه على الضامن 
| غايةيها كنك اسسيكرة و رذق تاق امراك ل يوان لذن لانوسر ان السينافة 15ت كر الباللك 
وغيره» فلا حاجة إلى هذا الشرط التاسع في الضمان ليفترق عن الحوالة في المورد المذكور» قال في 
المستمسك: والذي يتحصل الإشكال على الأصحاب من وجوه: 

الأول: إن الحوالة لا تختص بالمديون للمحيل» بل تصح على البريء» على قول يأن. 

الثاني: الضمان لايختص بالبريء» فإنه لا دليل على ذلكء» والعمومات تنفيه فيصح من المديون. 

الثالث: إن الفرق بين الحوالة والضمان في نفس المفهوم, فإن الحوالة متقومة بامحيل وانحال» بل 
وامحال عليه» والضمان متقوم بالضامن والمضمون له. ولا يتوقف على رضى المضمون عنه؛ فالمتصدي في 
الضمان الضامن» والمضمون له تابع له» والمضمون عنه أحنبي عنه؛ والمتصدي في الحوالة المحيل» والمحال 
وا محال عليه تابعان له. فالفرق بين الحوالة والضمان في المفهوم 
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فيترتب عليه ما يختص بكل منهما مضافاً إلى ما يكون مشتركاً. 


كالفرق بين البيع والرهن» وليس الفرق بينهما في حدود المفهوم كالفرق بين النقد والنسيئة مثلاء 
اين 

أقول: وجه التبعية مما في الحوالة ولأحدهما في الضمان أن في الحوالة إنسان بوك ادن 
شخص ليأخذ منه المال» فالمرسول والمرسول إليه يلزم رضاهماء وإلا فالمرسول لا يذهب والمرسول إليه لا 
يقبل» بخلاف الضمانء فإنه يضمن للدائن» فاللازم قبول الدائن» ولا ربط للأمر بالمديون, إلا فيما كان 
عبر .وقوم انيدي 3 كنا شو ناف جمنيوه اللواله عالت متهوة الفماق + لزاأنة مليوس الواجد 
يختلف حدوده في هذا عن ذاك؛ ليكون مثل النقد والنسيئة حيث كلاهما بيع إلا أن حد أحدهما التعاطي 
الآنء وحد الآخر إعطاء أحدهما الآن وإعطاء الآخر بعد مدة. 

ثم على تقدير أن يكون الفرق بين الحوالة والضمان في نفس المفهوم, لا في حدود مفهوم واحدء 
ند زتكه التسناق نذا الميوم قل رقضه المتيوم الأ إن كافك السيتحة واتهدة:افقولة؛ ولد ىق 
كلا العنوانين» إن أراد إمكان تطبيق كليهما عليه باعتبار قصده لهذا تارة ولذلك أخرى, لم يكن به 
بأس» وإن أراد الصدوق الخارحي في وقت واحد منع ذلك» إذ كيف يجتمع مفهومان متنافيان على 
مصداق واحد. 

ومنه يعلم وجه النظر في قوله: (فيترتب عليه ما يختص بكل منهماء مضافاً إلى ما يكون 
مشفر كا »بزل اللذزم أن ترق عليه اناردنا قفيدة الشذئ تن الطتمان أو الكرالة ولا أشكل :عليه 
(رحمه الله) جملة من المعلقين. 


يدن 


العاشر: امتياز الدين والمضمون له والمضمون عنه عند الضامن على وجه يصح معه القصد إلى الضمان» ويكفي 
التميز الواقعي وإن م يعلمه الضامن» فالمضر هو الإيهام والترديد 


[العاشر: امتياز الدين والمضمون له والمضمون عنه عند الضامن على وجه يصح معه القصد إلى 
الضمان] إذ بدون ذلك لا قصد فلا عقد فإن العقود تتبع القصودء أما الاستدلال على ذلك بلا لاف 
فيرد عليه إن جملة من الفقهاء لم يتعرضوا لهذا الشرط»؛ كما أن لا حلاف لا يكون مستنداًء فالمهم صدق 
الضمان عرفاً وقصده, إذ مع عدم الصدق لا ضمانء ومع عدم القصد لا يتحقق (عقود كم) المستفاد 
من اإأوفوا بالعقود #. 

[ويكفي التميز الواقعي وإن لم يعلمه الضامن1 إذ لا دليل على غير ذلك بعد همول العمومات لما 
كان متميزاً وإن لم يعلمه الضامن. 

وعليه [فالمضر هو الإام والترديد) وقد استدل له في المستمسك بأن المبهم لا خحارجية له فلا 
ينطبق على فرد بعينه» فلا يترتب عليه الأثر» لأن الأثر للموجود المتعين الخارجي دون غيره؛ انتهى. 

لكن يمكن أن يقال إن قوله: (فالمضر) غير مترتب على ما ذكره من الدليل على هذا الشرط بقوله: 
(على وجه)» إذ المهم كما عرفت الصدق والقصدء وليس الإهام والترديد مما يضر ذلك دائماً. 

وما استدل به المستمسك غير ظاهرء فإن المردد لا خارجية له بعنوان فرد خاص لا بعنوان الجامع» 
وعنوان الجامع كاف في الصدق والقصدء ولذا يصح أن يوصي لزيد بأحد الشيثين؛ أو بأن يعمل له أحد 
العملين» كما يصح بيع الكلي والكسر المشاع وما أشبه ذلك 
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فلا يصح ضمان أحد الدينين ولو لشخص واحد على شخص واحد على وجه الترديد» مع فرض تحقق الدينين» 
ولا ضمان دين أحد الشخصين ولو لواحد» ولا ضمان دين لأحد الشخصين ولو على واحد 


مع أنه لا خارجية له. وحن الكلي في المعين لا حارجية له فإن الشيء ما لم يتشخص لم يوحد. 

وعلى هذا يشكل الفروع الي فرعها على الدليل المتقدم؛ أي (على وجه) إلم. 

كقوله: إفلا يصح ضمان أحد الدينين ولو لشخص واحد على شخص واحد على وجه الترديد 
مع فرض تحقق الدينين)» فأي مانع من الصحة بعد مول الإطلاق له وقصده» حيث إنه أمر عقلائي؛ 
فلو طالب فا م المتفلة وبا ع القند تعيد أعيهن كلك تاولا اخنق ار ساون قا خا 
وشرعاً لتوفر الموضوع ‏ أي الضمان عرفاً ‏ وقصده حين العقد. 

ومنه يعلم وجه النظر في قوله: زولا ضمان دين أحد الشخصين ولو لواحد] بل ولو لاثنين [ ولا 
ضمان دين لأحد الشخصين ولو على واحد] بل ولو على اثنين. 

بل ويصح ضمان أحد الشخصين بأن يقول زيد وعمرو: إن أحدنا يضمن دين زيد على عمروء 
فيكون كالواجب الكفائي إن قام به أحدهما سقط عن الآخرء وإلا لزم أحدهما به» وكل إشكال بمكن 
إيراده على ذلك يجاب عنه جما يجاب به عن الإشكال على الواجب الكفائي» هذا ومع ذلك فالمسألة 
بحاحة إلى تأمل أكثر. 
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ولو قال: ضمنت الدين الذي على فلان» ول يعلم أنه لزيد أو لعمرو. أو الدين الذي لفلان ولم يعلم أنه على زيد 
أو على عمرو صحء لأنه متعين واقعاء وكذا لو قال: ضمنت لك كلما كان لك على الناس؛ أو قال: ضمنت عنك 
كلما كان عليك لكل من كان من الناس. 

ومن الغريب ما عن بعضهم من اعتبار العلم بالمضمون عنه والمضمون له بالوصف والنسب أو العلم باسمهما 
ونسبهما 


(ولو قال: ضمنت الدين الذي على فلان» ولم يعلم أنه لزيد أو لعمرو1 صح حي بناء على 
الشرط المذكور [أو الدين الذي لفلان» ول يعلم أنه على زيد أو على عمرو صح.ء أنه مقن راقع 1 
وقد قصله ما تم به العقد والقصد. 

ون يذل ضضة آنا يفول “يد وعندروة ظهو الخلا الأكتر سا ديع بكر على بخالن: بعد كونه 
يواتن 

ولو لم يمكن كشف الواقع في الفروع الثلاثة كان اللازم إحراء قاعدة العدل أو القرعة» وقد تقدم 
ف بعض المباحث السابقة أن العدل مقدم على القرعة في الماليات» لأن قاعدة العدل لا تدع إشكالا حي 
يتحقق موضوع القرعة؛ على تأمل. 

زو كذاالن قال ضهنت للك كلما كان للف على النان 1 أو علق الخد هديق ١‏ ام قال ميييت 
غدك كلما كان عليك: لكل هق كان مين "الناس 1 أو مهنا كان عليك 'لأحد هدين: إل غير : ذلك من 
الأمثلة. 

[و] ما تقدم من صدق الضمان وقصده يظهر أنه من الغريب ما عن بعضهم) كالمبسوط 
والمفاتيح وغيرهما إمن اعتبار العلم بالمضمون عنه والمضمون له بالوصف والنسب أو العلم باسمهما 
ونسبهما] وإن لم تكن معرفة شخصية. 


مع أنه لا دليل عليه أصلاً 


قال في محكي المبسوط: يشترط معرفة المضمون له ليعرف هل هو سهل المعاملة أم لاء ومع انتفاء 
ذلك يتطرق الغرر» ومعرفة المضمون عنه لينظر هل يستحق ذلك أم لا. 

وأضاف ف المفاتيح: أنه لولا العروفة كات مور انا . 

وعن المختلف اشتراط معرفة المضمون عنه دون المضمون له. 

خلافاً للحلاف حيث حكي عنه أنه قال: ليس من شرط الضمان أن يعرف المضمون له والمضمون 
عنه» وقد نقل عدم الاشتراط مفتاح الكرامة عن جماعة آخرين؛ بل الظاهر أنه المشهور. 

وعن التذكرة لايشترط معرفة المضمون عنه»ء فلو ضمن الضامن عمن لا يعرفه صح ذلك عند 

وكيف كانء فقد استدل على عدم الشرط بعموم «إأَؤْفوا4”"©؛ وببعض إطلاقات الضمانء وعا 
تقدم في حديثي أبي قتادة وأمير المؤمنين (عليه السلام)”"» بتقريب أنهمما يدلان على الضمان مع عدم 
العلم بالمضمون عنه وله» حيث لم يسأل (صلى الله عليه وآله وسلم) أمير المؤمنين (عليه السلام) ولا أبا 
اقتادة عن الميت» ولا صاحب الدين» فيدل على أنه ليس من الشرط معرفتهما. 

أقول: الروايتان لا دلالة لمماء لأن الواقعة مجملة فلا دلالة لماء كما أشار بذلك غير واحد» مع 
أنه لا دليل عليه أصلا] بل الدليل على خلافه» وهو بناء العقلاء» ويشمله إطلاق الأدلة. 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 


(؟) انظر الوسائل: ج7١‏ ص ١9١‏ الباب ”7 ح؟ و". 
١.؛‏ 


ولم يعتبر ذلك في البيع الذي هو أضيق دائرة من سائر العقود. 


[و] يؤيده أنه 1 لم يعتبر ذلك ف البيع الذي هو أضيق دائرة من سائر العقود). كأنه لأحل كثرة 
تقيبداته» مثل انقسامه إلى الأقسام الأربعة: النقد والنسيئة وغيرهماء وإلى بيع الصرف وبيع الثمار» وإلى 
غير ذلك مما ليست سائر العقود بتلك التضيقات. 

ووحه التأيبد أنه إذا كان البيع مورد العناية الأكثر ولم يذكر فيه هذا الشرطء فعدم اشتراطه في 
غيره بطريق الفحوى والأولوية. 
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(مسألة :)١‏ لا يشترط في صحة الضمان العلم يمقدار الدين ولا بحنسه؛ ويمكن أن يستدل عليه مضافاً إلى 
العمومات العامة وقوله (صلى الله عليه وآله وسلم): «الزعيم غارم»» 


(مسألة :)١‏ [لايشترط في صحة الضمان العلم مقدار الدين ولا بجنسه) كما هو المشهور شهرة 
عظيمة» خلافاً لجماعة يأتي ذكرهم» حيث اشتراطوا العلم. 

وينبغي أن يقال: إنه إذا كان بدون العلم غررياً يشترط لإطلاق نفي الغرر”"» وإذا لم يكن غرريا 
لم يشترط للاطلاق. 

رشك أن يسطدل عليه 1غ :عله" الاقتراط [تنضاناً إل العموخات: العامة 1" سبواء السحوم ف أدلة 
الظيمان. كما تقدم ف, يعطن.المسائل» أو :في العموماك العامة معتل #لأوفوا بالعقود © وعوبجارة عن 
تراض # ونحوهما. 

(وقوله (صلى الله عليه وآله وسلم): «الزعيم غارم)”2) كما استدل به في جامع المقاصدء فإن 
إطلاقه يشمل المقام» والإشكال عليه ما في المستمسك من أنه غير ثابت من طرقناء بل المروي في خبر 
الحسين بن خالد تكذيبه» غبر ظاهرء إذ يكفي روايته في مثل جامع المقاصد وغوالي اللثاليي ودرر الاثالي» 
وما أكثر الروايات المروية في كتب الفتاوى. 

وخبر الحسين بن خالد لا يكذبه» قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام): جعلت فداك» قول الناس 
الضامن غارم؛ قال: فتمال: «ليس على غرم.» الغرم 


.١7ح الوسائل: ج7١ ص715 الباب 5 من أبواب التجارة‎ )١( 
من أبواب الضمان ح؟.‎ ١ المستدرك: ج7١ ص37: الباب‎ )0( 
ل‎ 


بضمان علي بن الحسين (عليه السلام) لدين عبد الله بن الحسن (عليه السلام) 


فلو اال 

وظاهره أن المراد كون الضامن يرجع إليه لا أنه ليس بغارم. 

واستدل له في المسالك بقوله تعالى: «إوّلمَنْ جاءَ به حمل بُعير ونا به رَعيم74", مع اختلاف 
كيه دم ْ 

أقول: لا يخفى اخحتلافها في الجملة» فرد المستمسك بأنه كمية خاصة غير ظاهر الوجه» ويتم ذلك 
بضميمة استصحاب الشرائع. 

( بضمان علي بن الحسين (عليه السلام) لدين عبد الله بن الحسن (عليه السلام)] . 

ففي الفقيه: روي أنه احتضر عبد الله بن الحسن فاجتمع إليه غرماؤه فطالبوه بدين لهمء فقال لهم: 
ما عندي ما أعطيكم؛ ولكن ارضوا .من شئتم من أخي وبين عمي علي بن الحسين (عليه السلام) وعبد 
لله بن جعفر (عليه السلام)» فقال الغرماء: أما عبد الله بن جعفر فملي مطولء وأما علي بن الحسين 
(عليه السلام) فرحل لا مال له صدوق وهو أحبهما إليناء فأرسل إليه فأحبره الخبر» فقال (عليه السلام): 
«أضمن لكم المال إلى غلة» ول يكن له غلة» فقال القوم: قد رضيناء فضمنه» فلما أتت الغلة أتاح الله 
تغال له امال اا 

أقول: لم يرد الإمام (إلى غلة) غلة نفسه؛ بل أراد وقت بحيء الغلة» ولعله 


.١ح من أبواب الضمان‎ ١ الباب‎ ١55 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
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وضمانه (عليه السلام) لدين محمد بن أسامة 


لأن الناس كانوا يخمسون ويزكون ويعطون ما للإمام (عليه السلام) من حقه في الأوقاف وما 
أشني 

ومن هذا الحديث يعلم أن الوقت يجب أن يكون معلوماً في الجملة لا بالدقة» لوضوح أن وقت 
الغلة ليس بدقيق» وعليه فاللازم عدم الغرر لا أكثر من ذلك. 

[وضمانه (عليه السلام) لدين محمد بن أسامة], فقد روى الكافي عن فضيل وعبيد؛ عن أبِي عبد 
لله (عليه السلام)» قال: «لما حضر محمد بن أسامة الموت دخل عليه بنو هاشم فقال لهم: قد عرفتم 
قراب ومتزلي منكم وعلي دين فأحب أن تقضوه؟ فقال على بن الحسين (عليه السلام): ثلث دينك 
عليء ثم سكت وسكتواء فقال على بن الحسين (عليه السلام): علي دينك كله؛ ثم قال علي بن الحسين 
(عليه السلام): أما أنه لم يمنعيئ أن فقي أو را عراف أن وا س0 

لكن لا يخفى أنهما حكاية واقعة وهي بحملة لا دلالة فيها على المقصود نفياً أو إثباتاء كما في 
اللبفنيي 3 والقية ماانقلام وق الدلا 4 ضرفا ررق عدن روليات عو ادر 

فقد روى المفيد (رحمه اللّم» عن عمرو بن دينار» قال: حضرت زيد بن أسامة بن زيد الوفاة 
فجعل يبكي» فقال له علي بن الحسين (عليه السلام): «ما يبكيك»» قال: ييكيئ أن على حخمسة عشر 
ألف دينار ولم أترك ها وفاءء فقال له علي بن 


.١ح الباب ” من أبواب أحكام الضمان‎ ١١١ الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 


ه: 


لكن الصحة مخصوصة هما إذا كان له واقع معين» وأما إذا لم يكن كذلك» كقوله: ضمنت شيئا من دينك» فلا 
يصحء ولعله مراد من قال: إن الصحة إنما هي فيما إذا كان يمكن العلم به بعد ذلك. 


الحسين (عليه السلام): «لا تبك فهي علي وأنت بريء منها»» فقضاها عنه("©. 

فهو مثل ما رواه ابن شهر آشوب ‏ كما في المستدرك ‏ عن عمرو بن دينار» قال: دخل 
الحسين بن علي (عليه السلام) على أسامة بن زيد وهو مريض وهو يقول: واغماه, فقال له الحسين 
(عليه السلام): «وما غمك يا أحي»» قال: ديئ وهي ستون ألف درهم., فقال الحسين (عليه السلام): 
«هو علي»؛ قال: إن أحشى أن أموت,ء فقال الحسين (عليه السلام): «لن تموت حى أقضيها عنك»»؛ 
قال: فقضاها قبل 0 

إلكن الصحة مخصوصة بما إذا كان له واقع معين» وأما إذا لم يكن كذلك كقوله: ضمنت شيا 
من دينك». قلا يضح )1 غلن: المشهور» بل قولاً واحدا كما عن التذكزة .وجامع المقاصد والمسيالك» 
واستدل له بالغرر» وبأنه حلاف الضمان العرثي والشارع إنما صحح الضمان العرثفي. 

لكن را يقال: إنه لولا الإجماع لا وجه لعدم الصحة» إذ هو مثل الوصية بشيءء فما أدى فهو 
ونا ال يؤهبيأحدة:اللطيمون لهاع الديواة) ختصوصا |13 كان الطيام تزى هدر تخاضا فق تس ليق 
الدين مغلا ولا يغتر المضمون له بعد أن كان يرضى بكل شيء يضمنه الضامن؛ لأنه يصعب عليه 
استخراج حقه عن المديون» بخلاف الضامن لحسن معاملته. 

زولعله مراد من قال: إن الصحة إنما هي فيما إذا كان يمكن العلم به بعد 


)١(‏ المستدرك: ج7١‏ ص437 الباب ” من أبواب الضمان ح؟. 
(0) المستدرك: ج7١‏ ص37: الباب ” من أبواب الضمان ح؟. 
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فلا يرد عليه ما يقال: من عدم الإشكال في الصحة مع فرض تعينه واقعاء وإن لم يمكن العلم به فيأحذ بالقدر 
المعلوم 


ذلك قال في محكي التذكرة: إن قلنا بصحة ضمان المجهولء فإنما يصح في صورة يمكن العلم فيها 
بعد ذلك» كما لو قال: أنا ضامن للدين الذي عليكء» وأنا ضامن لثمن ما بعت من فلان» وهو جاهل 
بالدين والثمن؛ لأن معرفته ممكنة» والخروج عن العهدة مقدور عليه. 

أما لو لم يمكن الاستعلام» فإن الضمان لا يصح فيه قولاً واحداء كما لو قال: ضمنت لك شيئاً مما 
لك على فلان» ونحوه عن جامع المقاصد والمسالك. 

(فلا يرد عليه ما يقال) والقائل الجواهر من عدم الإشكال في الصحة مع فرض تعينه واقعء وإن 
لم بمكن العلم به فيأحذ بالقدر المعلوم) فقد قال في الجواهر: إن كلام التذكرة وغيره جحيد إن كان المراد 
عدم إمكان العلم في الواقع للإبكام ونحوه. وإلا كان محلاً للنظرء التهن: 

والحاصل: إن هناك أمرين: 


الأول: ما يبهم واقعاء مثل ضمنت شيئا من دينك» وهذا ما لا يصح عندهم؛ على إشكال ذكرناه 


الثاني: ما له واقع معلوم» ولكن يجهل به الآنء فإن أمكن العلم به بعد ذلك بالرحوع إلى الدفتر 
المسجل فيه أو ما أشبه» لا ينبغي الإشكال في صحة الضمان فيهء لإطلاق الأدلة» وإن لم يمكن العلم به 
لعدم معرفة أي منهم قدر الدرج مقلذ فإن كان مرددا ببق الأقل والكل كعشرة وعشرين أعد بالاقل: 
لأصالة 


ا 


هذا وخالف بعضهم فاشترط العلم به لنفي الغرر والضررء ورد بعدم العموم في الأول لاختصاصه بالبيع أو مطلق 


عدم الزيادة» وإن كان مردداً بين المتباينين مثل الفرس وال حمار فالمرجع إما القرعة أو الرحوع إلى 
الفيمة“مم إجخراء قاقدة العدل “بالنسنة" إل الزاقيه عن :قيمة اقلهماة ,قاذ كان الفرس. عون وادماز 
بعشرة» فإنه يعطى الحمار ويعطى خمسة. وإنما لا نقول بإعطاء خحمسة عشرء لأن الحمار والخمسة أقرب 
إلى المحتمل من حخمسة عشر» والأقرب لازم كما ذكروه في المثلي؛ فإن «على اليد» و«لا يتوى» ونحوهما 
إذا عرض على العرف فهم المثل أو الأقرب إلى المثل. 

بل يحتمل قاعدة العدل في الأقل والأكثر بالنسبة إلى التفاوت بين الأقل والأكثرء فإذا كان المحتمل 
قر" إن الفدرين: أخوراة حشرية عقن أنضاء يزى العدية الذائيةرزوذة:. وتيا ققاعدة" العلال قطي 
التنصيف»؛ وإن كان يظهر من كلماتهم في الدين ونحوه الاكتفاء بالأقل. 

[هذا) هو المشهور [وحالف بعضهم] كما نسب إلى الخلاف والمبسوط والقاضي وابن إدريس 
وغيرهم [فاشترط العلم به أي بمقدار الدين في صحة الضمان [لنفي الغرر والضرر) فإن الضامن يغتر 
في صورة عدم العلم» كما أنه يتضررء انلك قا يريك قذير ا اقللا افوطزهر قزر بار عا ا م طبردة بدوك 
أن يكون قد أقدم على ذلك. 

[وردٌ بعدم العموم في الأول لاختصاصه بالبيع1 فقد روى الوسائل في أبواب آداب التجارة: «نمى 

ب ب 1 ١‏ 0 


.١7ح الوسائل: ج7١ ص”15؟ الباب ؟١ من أبواب عقد البيع‎ )١( 
1/1 


المعاوضات» وبالإقدام ف الثاني 


المعاوضات) للإجماع أو المناط بعدم الفرق بين البيع وسائر المعاوضات. 

قال في المستمسك: وفي بعض كتب العلامة روايته: «نمى النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) عن 
الغرر)”"2, لكنه غير ثابت» بل المظنون أن مراد العلامة من ذلك هو الحديث المشهورء انتهى. 

أقواه: رواه بلفظ الكافي وصحيفة الرضا (عليه السلام) عن علي (عليه السلام) عن الرسول (صلى 
الله عليه وآله وسلم). 

أما ظن المستمسك في رواية العلامة المذكورة في التذكرة» ففيه: إنه حلاف الظاهرء وقد نقلها يبهذا 
اللفظ جملة من الفقهاءء وعملهم غالباً على طبقه؛ وإلا لم يصح القول به حت في المعاوضاتء إذ الإجماع 
غير محقق والمناط غير مقطوع به فهي مرسلة بمحبورة بالعمل» بالإضافة إلى أنه قد يقال: إن الأمور 
الغررية مما لا يقدم عليها العقلاء» فإطلاق الأدلة في المعاملات وغيرها لا يشمل الغرري منها بعد كون 
الإطلاق موجهاً إلى العرف الذي لا يستفيد منه إلا ذلك. 

[وبالإقدام في الثاني لأن «لا ضرر» إنما يكون إذا لم يقدم الإنسان على ضرر نفسه ‏ في غير ما 
يحرم وإن اقدم» مثل ما إذا أراد أعطاء ماله إلى السفيه والمبذر» حيث يحرم ذلك بدليل حاصء مثل قوله 
تعالى: «إولا توا السفهاء أموالكةي 20 


.١7ح من أبواب عقد البيع وشرائطه‎ ١7 الوسائل: ج7١ ص715 الباب‎ )١( 
.6 النساء: آية‎ )5( 
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وبمكن الفرق بين الضمان التبرعي والإذي» فيعتبر في الثاني دون الأول 


وغيره ‏ فإذا أقدم لم بمنعه دليل «لا ضرر»» وذلك لأن المستفاد من دليل «لا ضرر» أنه امتناني؛ 
ولا امتنان في نفسه مع الإقدام. 

آنا كيال مسف ا لغيره في وجه عدم الشمول بأن الظاهر من نفي الضررء نفي الحكم 
الذي يؤدي إلى الضررء ومع الإقدام على الضرر يكون الضرر من جهة الإقدام لا من جهة الحكم, فريا 
يرد عليه أن الشارع لما قرر ذلك ينتهي بالآحرة إليه. 

وكيف كانء فقد تقدم أنه إن كان ميان كرو لم يصح, فالأولى في رد قول الشيخ ومن تبعه 
أن يقال: إن دليلهم أعص من المدعى» إذ ليس كل جهل غرراء وإذا لم يكن غرر لم يكن ضرر مرفوع: 

زويمكن الفرق بين الضمان التبرعي والإذني] المراد بالأول ما كان بدون قصد الرحوع إلى 
المضمون عنه؛ وبالثاي ما كان بقصدهء وحيث إن الرجوع لا يمكن إلا إذا كان بإذنه سمي إذنياء إذ 
بدون الإذن لا يحق له الرحوع؛ لأصالة براءة المضمون عنه عن ضمان الضامن. 

[فيعتبر] علم الضامن بقدر الدين ]في الثاني الإذني ]دون الأول] التبرعي» أما اعتباره في الإذني 
فلأنه معاملة» فاللازم عدم الغرر فيهاء لنهي النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) عن الغرر. 

وأما عدم اعتباره في التبرعي فلأنه لا دليل على اشتراط عدم الغرر في الأمور التبرعية» إذ المتبرع قد 
أقدم بنفسه على الضمانء مثل إقدامه بنفسه على الضررء حيث لا يشمله دليل لا ضرر. 


إذ ضمان علي بن الحسين (عليه السلام) كان ا واختصاص نفي الغرر بالمعاوضات تمنوع. بل يجري في مثل 
المقام الشبيه بالمعاوضة إذا كان بالإذن مع قصد الرجوع على الآذن» وهذا التفصيل لا يخلو عن قرب. 


وبذلك يظهر أنه لا بمكن أن يقال: باشتراط عدم الغرر في مطلق الضمان» بدليل عدم علم علي بن 
فين لإعليه السام : ف "الظانطر عفنا اذوه إذ: كا نيان الاماء فرعي كما بيطيو قن القرالو خملا 
علمة ظاهرا بالقدو لآ بويعب جيه إل«الضماة الاذن. 

[إذ ضمان علي ون اللسوق باغليه المرادم؟ كان لارعيا ) لوضوح أنه لم يضمن ليرحع به إلى 
المضمون عنه» وان كان بإذن وطلب من المضمون عنه. 

زو إن قلت: لا يحتاج الضمان الإذن إلى العلم؛ إذ دليل الاحتياج إلى الإذن عدم الغرر» وقد 
تقدم عدم ثبوت في النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) عن الغرر وَإنما نمى البي (صلى الله عليه وآله 
وسلم) عن بيع الغرر. 

قلت: إاختصاص نفي الغرر بالمعاوضات ممنوع» بل يجري] بالمناط في الحديث [ في مثل المقام 
الشبيه بالمعاوضة] وإن لم نقله بحديث مي النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) عن الغرر» لما ذكرناه من 
المناط» هذا بالإضافة إلى أنك قد عرفت أن الحديث موحود محبور بالعمل» [إذا كان بالإذن مع قصد 
الرحوع إلى الآذن» وهذا التفصيل) وإن كان إلا يخلو عن قرب) عند المصنف إلا أنه بعيد» بل اللازم 
جعل القسمين من الضمان ذا حكم واحدء وهو عدم الغرر 


وه 


لإطلاق دليله» والقول بعدم اعتبار عدم الغرر مطلقاً» لأن باب الضمان غير باب المعاوضات؛ فلا 
فرق بين القسمين في عدم ضرر الغرر فلا حاجة إلى العلم» ولذا أف السادة ابن العم والبروحردي 
والحكيم بعدم الفرق» وقال الثالث: اللحواز مطلقاً أقرب لما عرفت من إطلاق أدلة الصحة من دون مقيد 
ظاهنء .نتوين : 

غير ظاهر الوجه بعد إطلاق فيه (صلى الله عليه وآله وسلم)» والمناط في نمي النبي (صلى الله عليه 
وآله وسلم) عن بيع الغرر. 

وأما ما يرى من الصحة مع الغرر في الجملة بعدم اعتبار العلم الكامل» فلأن مبئ الضمان عند 
العرف على المسامحة في الجملة» فلا يسمى ذلك غرراً حي يشمله النهيء ولذا إذا كان يزعم أن دينه مائة 
تيون ولق تزع طهر عهرة اله لا ستول بسع اشنا نه بالذلية إل نقتي بعيوة ما الملا 
لأنه لم يحتمل الكل» بل قدر ما ظنه؛ والعقود والالتزامات تتبع القصودء إذ ليس (عقدكم) و(عهدكم) 
ما كان خمارحاً عن المقدار الذي ظنه» وعليه فالأقوى اعتبار العلم بالقدر يما لا يوجب الغرر عرفاً. 


ىه 


(مسألة ؟): إذا تحقق الضمان الجامع لشرائط الصحة انتقل الحق من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن» وتبرأ ذمة 
المضمون عنه بالإجماع والنصوص» خلافا للجمهور حيث إن الضمان عندهم ضم ذمة إلى ذمة 


(مسألة :)١‏ [إذا تحقق الضمان الجامع لشرائط الصحة] المتقدمة [انتقل الحق من ذمة المضمون 
عنه إلى ذمة الضامن وتبرأ ذمة المضمون عنه) عن ذلك الحق» فلا يصح إجراء أحكام المديون عليه» مثلاً 
لا يصح حبسه بمقتضى (لي الواحد يحل عقوبته وحبسه)» ولا يصح حجره وما إلى ذلك [بالإجماع] 
الذي ادعاه الغنية والتذكرة والمسالك والحدائق والجواهر وغيرهم باختلاف عباراقهم» [ والنصوص) مثل 
صحيح ابن سنان المتقدم: «إذا رضى المضمون عنه» فقد برأت ذمة الميت». 

ومثل روايات عدم صلاة النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) على الأموات حّ ضمنه علي (عليه 
السلام) أو أبو قتادة'', حيث يظهر منها براءة ذمة الميت» وإن كان في دلالة هذه الروايات على ذلك 
تأمل» حيث لم تدل على براءة ذمة الميت دلالة ظاهرة» بل دلت على نوع من الكفاية بحيث إنه إذا لم 
يدفع الورثة من التركة أو غيرها كان على الإمام وأبي قتادة» ويكفي في عدم إمكان الاستدلال يما لذلك 
احتمالها كذلك احتمالاً متساوياً بحيث ينع عن الظهور. 

(خلافاً للجمهور حيث إن الضمان عندهم ضم ذمة إلى ذمة] وقد تقدم نقل 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص ١0١‏ ح” و". 
عه 


وظاهر كلمات الأصحاب عدم صحة ما ذكروه ح مع التصريح به على هذا النحوء ويمكن الحكم بصحته 


ذلك عنهم في أول الكتاب» وقد اختلفوا في أنه هل للمضمون له مطالبة أيهما شاء» كما نقل عن 
الشافعي وأبي حنيفة وأحمد وغيرهم, أو أنه لا يطالب الضامن إلا إذا عجز من تحصيله من المضمون عنه 
لغيبة أو إعساز أو نجوهيا "كما عر ماللك. 

[وظاهر كلمات الأصحاب عدم صحة ما ذكروه حت مع التصريح به على هذا النحو] فإِهُم 
ذكروا أن الضمان عندنا مقابل الضمان عندهم وأن الصحيح هو ما عندنا. 

(ويمكن الحكم بصحته حيتئذ للعمومات) مثل: لإأَوفوا بالْعُقُودي0" وما أشبه لما تقدم في جملة 
من الكتب من أن هذه العمومات تشمل كل عقد لم بمنع عنه الشارع؛ وإ كان عند تدترب. 

وعليه فلا يكون له أحكام الضمان المتقدم» لأن الشارع جعل الأحكام لنقل ما في ذمة إلى ذمة 
أخرى» وإنما يترتب على هذا الضمان الأحكام العامة للعقود مثل وجوب الوفاء وعدم الغرر وما أشبه 
ذلك» فإذا قرر الضامن الرحوع إليه أو إلى المضمون عنه على سبيل البدل كان الضمان كذلكء وإذا قرر 
الرحوع إليه إذا عجز المضمون له من تحصيله من المديون أو ما أشبه العجز كان كذلكء لأن العقود 
تتبع القصود. 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 
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قال في المستمسك: ونظير ذلك الوحوب الكفائي فإنه يتعدد بتعدد الواحب عليهم مع وحدة 
الواحب» فكما يصح اعتبار وحوب متعدد لواحب واحد يصح اعتبار ضمان متعدد لمضمون واحدء ولا 
فرق إلا من حيث التكليف والوضع إلى آخر كلامه. 

ومع ذلك فالمشهور عند المعلقين عدم صحة هذا النوع من الضمان» وقد اخحتار عدم الصحة 
السادة ابن العم والبروحردي والجمال وغيرهم ولعله للإجماع» أو لأن عمومات العقود لا تشمل إلا 
المتعارف منهاء بضميمة أن ذلك لا يصح جعله بنحو الشرطء لأنه شرط خلاف مقتضى العقد» أو 
حلاف الكتاب والسنة. 

لكن قد عرفت أن عمومات العقود كافية» والإجماع لو كان فهو محتمل الاستناد. 

نعم جعله على نحو الشرط مشكلء لعدم استبعاد كونه حلاف مقتضى العقد المستفاد من السنة 
كصحيحة ابن سنان المتقدمة. 


0 


(مسألة "): إذا أبرأ المضمون له ذمة الضامن برءت ذمته وذمة المضمون عنه» وإن أبرأ ذمة المضمون عنه لم يؤثر 
شيئاء فلا تبرأ ذمة الضامن لعدم امحل للإبراء بعد براءته بالضمان 


(مسألة 7): [إذا أبرأ المضمون له ذمة الضامن برءت ذمته] لأنه حقه» فإذا أسقطه سقطء إذ ليس 
ذلك حكماً بل حقاًء ومعين الحق أنه يسقط بالإسقاط؛ لقاعدة تسلط الناس على أموالهم مما يستفاد منه 
تسلطهم على حقوقهم بطريق أولى. 

(و) أما إذمة المضمون عنه4 فقد برأت بالضمان قبل ذلك بالنسبة إلى الدائن. 

نعم فائدة الإبراء بالنسبة إلى المضمون عنه أن الضامن لا يستحق الرجوع عليه إذا كان يستحق 
مثل الإبراء» كما إذا كان الضمان بطلبه بدون قصده التبرع فإنه قد سبق في قصة الإمام على بن الحسين 
(عليه السلام)”'' أنه يمكن أن يكون الضمان بطلب المديونء ومع للك يكوة تزغيا: 

(وإن أبرا) الضمون له إذمة الضمون غنه] المديون [ ل يؤثر شيعا فلا قبرا ذمة الضامن) لأنه 
لم يبرأها فلا وجه لسقوط حق المضمون عنه الذي كان على الضامن [ لعدم امحل للإبراء بعد براءته] أي 
براءة المضمون عنه [ بالضمان). 

ويظهر من الشرائع أن هنالك قولاً ببراءة الضامن» قال: ولو أبرأ المضمون له المضمون عنه لح يبرأ 
الضامن على قول مشهور لناء انتهى. 


.١ح من أحكام الضمان‎ ٠ الباب‎ ١5 ١ص‎ ١7ج الوسائل:‎ )١( 
5ه‎ 


إلا إذا استفيد منه الإبراء من الدين الذي كان عليه؛ بحيث يفهم منه عرفا إبراء ذمة الضامن» وأما في الضمان بمعى 
ضم ذمة إلى ذمة فإن أبرأ ذمة المضمون عنه برءت ذمة الضامن أيضا. 
وإن أبرأ ذمة الضامن فلا تبرأ ذمة المضمون عنه 


ولذا قال المسالك: إنه يشعر بثبوت مخالف مناء لكن لم نقف عليه» وفي التذكرة ادعى إجماع 
علمائنا على ذلك. 

أقول: لعل امحقق لم يرد أنه هناك مخالف مناء بل أراد وجود المخالف في الجملة» فقوله مشهور لناء 
في قبال قول مشهور من العامة. 

[إلا إذا استفيد منه الإبراء من الدين الذي كان عليه بحيث يفهم منه عرفاً] في مقام الإثبات» وإلا 
فالكلام في مقام الثبوت [إبراء ذمة الضامن) كما ذكره الجواهر» وأشكل عليه بأنه خحروج عما نحن 
فيه» وفيه: إن المراد تصوير ا محتملات لا خصوصية الضامن. 

[وأما في الضمان بمعين ضم ذمة إلى ذمة] مما تقدم في المسألة السابقة صحته بعنوان عقد آخر 
قاف ابزا؟" سير :1ه ذه لسعو نسي انف نمه الطاين ابل 1« لكقنا امف الدوق ذا فق 
الأصل سقط الفرع؛ سواء كان الضم .مثل الواجب الكفائي» أو كان بالترتيب وأنه إذا لم يدفع المضمون 
عنه كان على الضامن» كما تقدم في المسألة السابقة. 

زوإن أبرأ ذمة الضامن فلا تبرأ ذمة المضمون عنه] لأن المضمون له أسقط حقه من الضامن 


لاه 


كذا قالواء ويمكن أن يقال ببراءة ذمتهما على التقديرين. 


أما المضمون عنه فلم يسقط حقه من ذمته فلا يسقط حقه؛ بل يبقى حقه عليه على الأصل. 

[ كذا قالواء ويمكن أن يقال)» الأظهر أن المصنف صور الواقع؛ لا أنه أراد الإشكال عليهم إذ 
إمكان المصنف خروج عن موضوع البحث؛ وكما ذكرناه ف قوله: (إلا إذا أستفيد) إلم. 

[ببراءة ذمتهما] الضامن والمضمون عنه على التقديرين فيما إذا فهم من كلام الدائن رفع اليد 
عن الدين المضمونء وإن أظهره في صورة براءة ذمة الضامن. 

ومما ذكرناه يعلم أن إشكال السادة ابن العم والبروجحردي وغيرهما على الماتن إنما هو في غير ما 
صورناه» قال ثانيهما: لكنه (أي بمكن أن يقال) ضعيف على ذاك القول, فإن إسقاط الوثيقة على الدين 
لا يستلزم سقوط نفس الدين» انتهى. 

وسيأق بعض الكلام في المسألة السادسة والعشرين. 


مه 


(مسألة 0: الضمان لازم من طرف الضامن والمضمون له فلا يجوز للضامن فسخه حب لو كان بإذن المضمون 
عنه وتبين إعساره» وكذا لا يجوز للمضمون له فسخه والرحوع على المضمون عنه» لكن بشرط ملاءة الضامن حين 
الضمان أو علم المضمون له بإعساره؛ بخلاف ما لو كان معسراً حين الضمان وكان 


(مسألة 4): [الضمان لازم من طرف الضامن والمضمون له) لا ينبغي الإشكال في ذلك» بل 
ظاهرهم عدم الخلاف فيه وذلك لأصالة اللزوم في العقودء وسيأتي في المسألة الآتية صحة جعل الخيار 
لأنطدها ار ددا اذ در تضق ليان تلفناتيا قطن أسيانه: 

(فلا يجوز للضامن فسخحه حي لو كان الضمان [ بإذن المضمون عنه؟ إذ المعاملة بين الضامن 
والمضمون لهء ولا شأن للمضمون عنه بعد الضمان ([وتبين إعساره4 فإن اشتباه الضامن بظنه يسار 
المضمون عنه فإذا دفع المال إلى المضمون له رحع إلى المضمون عنه» لا يوجب تزلزل العقدء» لإطلاق 
النص والفتوى في كونه لازماًء ومنه تبين عدم حقه في الفسخ وإن تبين مطل المضمون عنه وسوء 
معاملته. 

[وكذا لا يحوز للمضمون له فسخه والرجوع على المضمون عنه) بلا إشكال ولا حلاف كما في 
الجواهرء وذلك لأصالة اللزوم» ولأنه إذا برأت ذمة المضمون عنه لا وجه لان انا إلا بدليل وهو 
مفقود. 

إلكن بشرط ملاءة الضامن حين الضمان أو علم المضمون له بإعساره) ومع ذلك قبل بضمانه 
لاقت نا لى كان ١‏ العامن ٠‏ مسر عرو لمان كان 1 
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جاهلاً بإعساره؛ ففي هذه الصورة يجوز له الفسخ على المشهورء بل الظاهر عدم الخلاف فيه؛ ويستفاد من بعض 


الأخبار أيضا 


القيمون لن1! حاماة تإعسارم: كل تمده الصورة هنون اله) الليقيدنة .| فسخ هلق المفتهور) 
على ما وجده المصنف في كتبهم. 

[بل الظاهر عدم الخلاف فيه] كما صرح بعدم الخلاف الجواهر» وبعدم وجدان الخلاف الرياض؛ 
وعن الغنية والسرائر وجامع المقاصد وغيرهم الإجماع عليه صريحاً أو ظاهرا 

(ويستفاد من بعض الأخبار أيضاً] بالإضافة إلى الإجماع المتقدم» وما استدل به الجواهر من قاعدة 
الضررء وبناء الضمان على الارتفاق وإرادة الأداء» وما ورد في الحوالة الدالة على ذلك وهي أحت 
الضمان. 

والظاهر أن مراده بالخبر» موثق الحسن بن جهم, قال: سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن رحل 
ماك وله عل يق وخلق ولذا رحالاً ونساء وصبياك فحاء زجحل نينم فقال؟ انهه مل ما لأ 
عليك من حصيء وأنت حل مما لإخوت وأحوات وأنا ضامن لرضاهم عنكء قال (عليه السلام): «تكون 
في سعة من ذلك وحل»»؛ قلت: وإن لم يعطهم, قال: «ذلك في عنقه»» قلت: فإن رجع الورثة عليء 
فقالوا: أعطنا حقناء فقال (عليه السلام): «لحم ذلك في الحكم الظاهر» وأما بينك وبين الله تعالى فأنت في 
حل منها إذا كان الرحل الذي أحللت يضمن رضاهم»» قلت: فما تقول في الصبي لأمه أن تحلل» قال 
(عليه السلام): «نعم» إذا كان لما ما ترضيه وتعطيه»» قلت: فإن لم يكن لما مال» قال (عليه السلام): 
«فلا»» قلت: قد سمعتك تقول: إنه يجوز 


تحليلهاء فقال: «إغا أعي بذلك إذا كان لما»» قلت: فالأب يجوز تحليله عن ابنه» فقال له: «ما كان 
لنا مع أبي الحسن (عليه السلام) ‏ يعن موسى بن جعفر (عليه السلام)» هامش الوسائل ‏ أن يفعل في 
ذلك ما شاء»» قلت: فإن الرحل ضمن لي عن ذلك الصبي وأنا من حصته في حلء فإن مات الرحل قبل 
أن يبلغ الصبي فلا شيء عليه» قال (عليه السلام): «والأمر جائز على ما شرط لك”"©. والحديث رواه 
الشيخ والكليئٍ (رحمهما الله). 

لكن يرد على الأدلة المذكورة: أن الإجماع محتمل الاستناد» وقاعدة الضرر ليست مطردة وإن 
أثبت الحكم الإيجابى بالخيار بتقريب ما ذكروه في يار الغبن» وإنما لم تكن مطردة لأن المديون قد يكون 
أيضاً معسراً حيث لا فرق بين بقائه مديوناً وانتقال دينه إلى الضامن» وبناء الضمان على الارتفاق حكمة 
لا علة يدور مدارها الحكمء وما ورد في الحوالة لا يقاس عليه إلا إذا قطع بالمناط» والقطع يفيد القاطع 

والموثقة لا دلالة فيها لما في المستمسك من أن مورده التحليل لا الضمان» ومفاده أن الملاءة شرط 
الصحة فيه لا شرط اللزوم كما هو المدعى» وأن ذلك مختص بالصبي وأمه دون البالغ وأحيه؛ فإن إطلاق 
الصحة في الثاني يقتضي عدم الصحة فيه فيكون صدر الحديث دليلاً على عدم الخيار» مضافاً إلى ما فيه 


.١ح الباب 5 من أبواب كتاب الضمان‎ ١07 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
5١ 


والمدار كما أشرنا إليه في الإعسار واليسار على حال الضمانء» فلو كان توسراغ بركلا عون له السيع 


من الإشكال من صحة التحليل بلا إذن الدائن» أو الضمان بلا إذن المضمون له؛ انتهى. 

لكن يمكن منع المناقشات المذكورة في الأدلة في الجملة» إذ الإجماع بعد عدم الخلاف من أحد 
يكفي مستنداًء وعدم الاطراد لا يضر بعد كفاية القاعدة في الحملة وعدم القول بالفصلء والبناء على 
الارتفاق مما يستفيد العرف منه ذلك» وما ورد في الحوالة يفهم منه المناط عرفاً. 

قال أبو أيوب: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرجل يحيل الرجل بالمال أيرجع عليه» قال: 
ولا يرجع عليه أبداً إلا أن يكون قد أفلس قبل ذلك»0"©. 

ومثله سائر أخباره. 

أما الموثقة7'' فقد قال مفتاح الكرامة: إن الشهرة تحبر دلالتهاء بالإضافة إلى مرسلة الشيخ فقد ذكر 
الشيخ في النهاية الحكى ثم قال: على أن به خبراً أو أحباراء وابن إدريس أفى به مع أنه لا يفي إلا 
بالمقطوعات؛ ومثل هذا يكفى مؤيداء وعليه فلا ينبغي الشبهة في الحكم. 

7 واكدان كما أشزنا إليةى الاعستان:والشار على سمال العفيان ١‏ "ول غيرة: كينا بدن ذلك فلو 
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كان موسرا ثم أعسر لا يجوز له الفسخ] أي لا يصح الفسخ كما 


.١ح من أبواب الضمان‎ ١١ الوسائل: ج7١ ص98١ الباب‎ )١( 
.١ح‎ 5 الباب‎ ١97 الوسائل: ج7١ ص‎ )( 
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كما أنه لو كان معسرا ثم أيسر يبقى الخيار» والظاهر عدم الفرق في ثبوت الخيار مع الجهل بالإعسار بين كون 


هو المشهور» بل عن جامع المقاصد أن ظاهرهم الاتفاق عليه؛ والأدلة السابقة لا تدل على الخيار 
هناء فأصالة اللزوم في المقام محكمة. 

آنا فزلية "| كه ادن كان مسير اه الى يقى اتقبار ! فدليله الالسميعات توإن كان نين تعره 
ولذا "قال اللواهرة قد :يقورع غلام الخياز أيضا لوا كان مدسيرا تحال الظيمان والى يغلم :يدا ححق تند وساره 
لاخمي: إن الأدل طايه أ خرعي رق «الجافه. رذ لالإغاامة ولخدولا عترون .وذ تبلل بالارفاف4 وغول 
أخبار الحوالة ولو بالمناط عرفاً غير ظاهرء وقد عرفت الإشكال في الموثق» وعليه فالحكم يما ذكره الماتن 

ومنه يعلم أن لا إطلاق لكلمات الأصحاب وإن استظهره المستمسكء ولذا استشكل على المتن 
بعض المعلقين» وإن سكت عليه معظمهم. 

(والظاهر عدم الفرق في ثبوت الخيار مع الجهل بالإعسار بين كون المضمون عنه أيضاً معسراً أو 
لا كما قُُ الجواهر» فإنه وإِن لم يحر فيه بعض الأدلة السابقة مثل لا ضرر والإرفاق» إلا أن إطلاق 
بعضها الآخرء كما أن الفتاوى مطلقة أيضاًء كاف في الحكم. 

ثم المراد بالعسر الذي لا يقدر على الدفع؛ فإذا كان معسر يقدر لم يشمله الأدلة السابقة. 
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وهل يلحق بالإعسار تبين كونه ماطلا مع يساره في ثبوت الخيار أو لاء وجهان. 


ومنه يعلم حال الموسر الذي لا يقدر على الدفع لتجميد الحائر أمواله مثلاًء لصدق المعسر عليه في 
هذا الحال» ويؤيده مسألة الارتفاق ونحوه ما تقدم في الأدلة. 

(وهل يحلق بالإعسار تبين كونه مماطلاً مع يساره في ثبوت الخيار أو لاء وحهان] ذهب جمع 
منهم المسالك إلى عدم اللحوق, قال: وكما لا يقدح تحدد إعساره المانع من الاستيفاء كذا لا يقدح 
تعذر الاستيفاء منه بوجه آخرء فلا يرجع على المضمون عنه مى لزم الضمان. 

وتبعه مفتاح الكرامة وغيره؛ ومن المعلقين قال بذلك السيد البروحردي وبعض آخر. 

لكن في الجواهر تنظر ف عدم الخيار» وقرب الخيار ابن العم وبعض آخر. 

وجه الأول: إطلاق كلماتهم» وبعض الأدلة السابقة ولو بالمناط. 

ووجه الثاني: حريان لا ضرر ونحوه. ولعل هذا هو مقتضى الصناعة. 

أما قول المستمسك: إن العمل بقاعدة نفي الضرر لاثبات الخيار ليدن:يناء الأصيحات عليه في البيع؛ 
وليس من أنواع الخيار حيار المماطلة للبائع أو المشتري. 

فيرد عليه: إن ما ذكروه في خيار البيع مع الاستدلال بلا ضرر ‏ كما في مكاسب الشيخ (رحمه 
الل وغيره ‏ خلاف ما ذكره» ويكفي ذلك عن ذكرهم خيار المماطلة. 

ثم لو ادعى المضمون له إعساره حال الضمان؛ وأنكره فالأصل عدم الخيار إلا إذا قلنا بأصل العدم 
الأزلي» حيث يكون حينئذ كاستصحاب العسرء فيما إذا علم بإعساره ثم شك في بقائه وعدمه. 
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(مسألة ه): يجوز اشتراط الخيار في الضمان للضامن والمضمون له 


(مسألة 5): إيجوز اشتراط الخيار في الضمان للضامن والمضمون له) كما عن جامع المقاصد أنه 
الأصحء ونقل عن صريح بيع التذكرة وظاهر بيع القواعد والمعتبر وغيرهما. 

لكن عن القواعد في كتاب ضمانه: إن شرط الخيار في الضمان مفسدء وعن التذكرة: لو شرط 
العادين انار الاين كان راط 3ن يناف قيطي العنداة كان العابو ان بقن الخو 

والمشهور بين المعلقين جوازه» وهو الذي اختاره السيدان ابن العم انرز رين قطاؤدا: اميق 
الجمال حيث قال: جوازه في غاية الإشكالء بل لا يبعد عدم جوازه. 

أقول: مقتضى القاعدة جوازه؛ لأن اللزوم مقتضى إطلاق العقد لا مقتضى ذات العقد» فدليل 
الشرط يشمله» كما أن ذلك مقتضى القاعدة العقلائية» حيث إهها تقتضي أن كل ما للطرفين إبقاؤه كان 
لهما فسخه. والشارع لم يخالف ذلك كما خالف في بعض العقود والإيقاعات» مثل النكاح والطلاق 
والعتق والنذر ونحوهاء فلم يرد دليل في الكتاب والسنة على حلاف ذلك؛ وليس الضامن مستثئى عن 
القاعدة المذكورة» ولذا يأيّ فيه بعض الخيارات الأخر. 

ف الذي سكن ادديكرة: زيينها للمنع؛ فهي أمور كلها مخدوشة» مثل ما تقدم في كلام التذكرة: 
ومثل أنه حكم لا حق فلا يدحله الخيار» ومثل أن الذمة إذا برأت لا يمكن ملؤها بدون سبب شرعي. 

إذ يرد على الأول: إن الخيار لا ينافي مقتضى الضمانء» بل إطلاقه كما عرفت» وقوله: فإن الضامن 
على يقين من الغررء لا يجعل اللزوم مقتضى ذات 


لعموم أدلة الشروطء والظاهر جواز اشتراط شيء لكل منهماء كما إذا قال الضامن: أنا ضامن بشرط أن تخيط لي 
لوباء أو قال المشموق له: أقبل الطيماق بشرط أن تحمل 'لى كذا 


الضمان وكون اللزوم حكماً لا حقاً حلاف كون الضمان حقاً لم يتصرف فيه الشارع» حيث لا 
دليل على التصرفء وبراءة الذمة لم تكن مطلقة بل مقيدة» فإذا ذهب سببها ذهبت البراءة كما تقدم أنه 
لو ظهر إعساره كان له الفسخ. 

وكيف كانء فالخيار ثابت [لعموم أدلة الشروط) بل وكذا مثل خيار العيب» كما إذا ضمن أن 
يؤدي الدين من مال خاص» ثم ظهر العيب في ذلك إن قلنا بصحة مثل هذا الضمان» كما يظهر من 
العلامة في القواعد قال: فلو شرط أحدهمها ‏ في مسألة ما لو ضمن اثنان ‏ الضمان من مال بعينه 
وحجر عليه لفلس قبل الأداء رجع على الموسر بما أدى» ويضرب الموسر مع الغرماء» انتهى. 

[والظاهر جواز اشتراط شيء لكل منهما] أو للمضمون عنه؛ وذلك لإطلاق دليل الشرط إلا إذا 
كان هناك محذورء كما إذا شرط الضامن على المضمون عنه أن يؤدي إليه أكثر ثما يؤديه إلى المضمون 
له» لأنه رما يشمله مناط الرباء حيث ورد في الحديث: «إن الله لم يحرم الربا لاسمهء وإنما لأنه سبب 
لفساد المال» كما يأني. 

[ كنا إذا قال الطبامن: أنا#ضافن ببشرط أن يط ل 'توياء أو قال الضمون- 20 أقبل الضبعان 
قوط ان عمل ن اكد 1 لعي ذللك مر اشر روط ادا 
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لاقن القدكزة قال ولو عنمن رعال خن خيرة: ألنا وشرطالطيموة لهأف “يدفم إلية الضامق أو 
انون علدا كل شتير زدزها له مايه انو هال الما ناه يطل الشرظ جاع 

قال في المستمسك: والظاهر أن دعوى الإجماع المذكورة مبنية على أنه من الربا المحرم بالإجماعء 
وإلا فلم أقف على من تعرض هذا الشرط ولحكمه؛ فضلاً عن كونه معقد إجماع؛ وليس هو من الربا في 
البيع ولا في القرض» انتهى. 

وأشكل فيه أيضاً السيد الحمال» قال: يشكل حوازه» ولو قيل به ففي كون التخلف عنه موجباً 
للخيار أو كونه كالتخلف عما تضمنه عقد النكاح وجهانء والأظهر الثاني. 

أقول: إنما كان مقتضى الشرط كذلك عند المعلق» لأنه إذا لم يكن انفساخ عقد ولو بالتقايل ‏ 
كما في النكاح ‏ فأدلة الشرط لا تتمكن من جعل الخيار فيه» لحكومة دليل العقد على دليل الشرطء 
وإنما دليل الشرط يجعل ذلك العقد وسائر لوازم الشرطء مثل بطلان نكاح المرأة الثانية إذا شرطت عليه 
الأولى عدم نكاحهاء فيما إذا قلنا إن الشرط يقتضي الوضعء أو عدم لزوم إطاعته إذا شرطت عليه عدم 
فض بكارتها مثلً» إلى غير ذلك من اللوازم. 

وكيف كانء فلو قيل بالعلة في الربا لم يصح الشرطء لأن حاصل الشرط أن المضمون عنه يعطي 
أقل أو أكثرء والضامن يعطي أقل أو أكثرء والمضمون 
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له أعطى أقل فأحذ الأكثر» أو بالعكس» وكله فساد للمال. 

ولعل العلامة نظر إلى ذلك» فلا يرد عليه إشكال المستمسك بأنه إن تم ذلك في الشرط للمضمون 
له لا يتم في الشرط للضامنء لأن الشرط الموجب للربا ما يرجع إلى الدائن دون ما يرجع إلى المديون. 

[ومع التخلف يثبت للشارط خيار تخلف الشرط] لأن ذلك مقتضى الشرط» حيث إنه لو لزم 
بدون الشرط كان ضرراء فلا ضرر يرفع اللزوم» كما تقدم في أن نفي الضرر يرفع اللزوم على ما ذكروا 
في خيار الغبن وغيره. 

هذا بالإضافة إلى أن العقد وقع قابلاً للفسخ إذا لم يأت بالشرط ولو ارتكازاء والعقود تتبع 
القصودء فهو عقد هكذاء فبدون الشرط وفسخه لايكون (عقود كم) حى يشمله «إأؤفوا”". 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 
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(مسألة 5): إذا تبين كون الضامن مملوكاء وضمن من غير إذن مولاه؛ أو بإذنه وقلنا إنه يتبع .ما ضمن بعد العتق» 
لا يبعد ثبوت الخيار للمضمون له. 


(مسألة *): [إذا تبين كون الضامن مملوكاً وضمن) بإذن مولاه فلا إشكال» وإن ضمن [ من غير 
إذن مولاه؟ وأذن فلا إشكالء لأن أعماله بالإحازة نافذة. 

قال (عليه السلام): «إنه لم يعص الله وإنما عصى سيده فإذا أجاز جاز)("©. 

[أو بإذنه وقلنا إنه يتبعما ضمن بعد العتق) أو ما أشبه ذلك بأن قلنا له ملك» وتمكن من الأداء 
في الوقت المقرر» لم ينبغي الإشكال, لإطلاق الأدلة. 

نعم» إذ لم يقدر على الأداء في الوقت المقرر إلا يبعد ثبوت الخيار للمضمون له] لمناط ما تقدم 
من الخيار في إعسار الضامنء فإنه كالمفلس انحجور عليه. 

وعسف إن الله عارحة عن هن الاعام فد لم نفصل الكلام حوطا. 


.١ح من أبواب نكاح العبيد والإماء‎ ١5 الوسائل: ج5١ ص”077 الباب‎ )١( 
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(مسألة 7): يجوز ضمان الدين الحال حالاً ومؤجلاً 


ادال يك ١‏ قور يات الديرة اطبال دالا وذ / الأقسام ستة: لأنه إما حال أو مؤجل» 
وعل كرو مهال إن قمحالا إن اتويات 131 كان تاذ سمه يرجا مايقل الال أذ 
أكثر منه أو أقل» وكلا القسمين المذكورين في المئن يشملهما الإطلاق» ولا إشكال في الضمان المؤجل. 

وقد ادعى على صحته عدم الخلاف أو الإجماع, المحققان والمسالك والإيضاح والتنقيح والمفاتيح 
والكفاية وغيرهم؛ وتوهم أنه لا يصح لأنه تعليق للضمان مردود بأنه لا دليل على عدم صحة التعليق 
أولاًء وعم عزن ييا قال بالف نس هذا عليه لفان عاق كك باعل اللو لكان 
ف عقد لازم فيلزم» ثانياً. 

ثم إن الأحل يلزم أن يكون محدوداً حداً لا يلزم منه الغررء لنهي النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) 
عن الغررء فلا يصح أن يضمن إلى أجل غير محدود؛ أما إذا ضمن إلى مثل الغلة وقدوم الحاج فلا بأس» 
حيث لا يلزم من ذلك غررء وقد تقدم ضمان الإمام السجاد (عليه السلام) إلى الغلة. 

ثم لو ضمن مؤجلاً بدون تعيين الوقت» فإذا كان ذلك مصب العقد أو د فاللازم القول 
بالبطلان» لأنه عقد غرري يشمله في الشارع؛ وإن كان من قبيل الالتزام في الالتزام» كان اللازم القول 
بالصحة» وكان الحعني لفق نه بعال . 

ثم إن الضمان إلى الغلة ونحوها إن كان له حارج محدود فهوء وإلا كان اللازم الرجوع إلى العرف 
في الصدقء, هل أنه أول بحيء الغلة» أو بعد ذلك؛ 


ركذ عتماقا الإنجل حبالا بوموشلا عذل كلك الأعل أو اريك اق انقض» ,والقول تمدق حريخة الانان إلا يدا 
وأنه يعتبر فيه الأحل كالسلم» ضعيف 


أو آخره» والغالب أن العرف يرى ذلك في وقت الوفور ووقت تواتر بجيء الحجاج ونحو ذلك؛ 
وسيأتنٍ الكلام في ضمان الحال حالاً. 

(وكذا ماق :الوحل خالا ونوذ؟ وذلك لاظلاق الأدلق ذلك نهو الشهون فيهماء وسياق 
حلاف الشيخ والفخر في ضمان المؤحل حالاً (مثل ذلك الأحل أو أزيد أو أنقص) لا إشكال ولا 
انمق ا كان اتعل انان انعد آنا تق للسلاراع و الأتشين ىهني ليوو إل 'العيفطة ساد 
في المساوي للشيخ» وف الأنقص للشيخ وفخر الدين كما حكي عنهم؛ لكن حيث إن ما يستدل به لما 
فيه ضعف كان مقتضى القاعدة مع المشهور. 

[والقول بعدم ضقة لجان امود ا كما عن الشيخ والمفيد والقاضي وابن حمزة [وأنه 
يعتبر فيه الأجل كالسلم] وإلا لم يكن سلما فالأحل مقومه؛ وكذلك في الضمان. 

قال الشيخ في محكى النهاية: ولا يصح ضمان مال ولا نفس إلا بأحل معلوم. 

(ضعيف) إذ استدل له بأنه لولا الأحل كان غرراء وقد نمى النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) 
عو! هه واسؤان تقال هالا قر قم هذا مع أنه يحتمل أن يريدوا وضوح ما كان لدم هالا 
العوعاف ذ اق انث ادسالاعل مقاب 


.١7؟ح من عقد البيع وشرائطه‎ ١١ الوسائل: ج١١ ص156١ الباب‎ )١( 
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الحال» ولذا حمل محكي السرائر كلام الشيخ على أنه إذا اتفقا على كون الضمان بأحلء؛ فلابد من 


نعم يظهر من الشرائع وغيره أنهم فهموا من كلامهم ما ذكره المصنفء ولذا قال المحقق: وفي الحال 
تردد أظهره الجواز. 

قال في الجواهر بعد ذكر ما تقدم: فمن الغريب ما في المسالك حيث إنه بعد أن ذكر الصور الاثنيّ 
عقر نت عور البكة رض فنا نقنذا كان« الشنان قوها ار بطلل العهرةتغنة عد إن كلها بعاد 
الأقوىء إلا أن موضع الخلاف فيها غير محرر» انتهى. 

إذ قد عرفت تحريره على الوحه المزبور. 

ثم قال: وأما احتمال المنع في شناف كان جات و الوا عقل الخد ان اشفو» الناشو فى تفلي 
المنع العتداة مطال ناسلب بالا رقاق لين لاما في المسألة» وعلى تقديره فهو واضح الضعف» 
ضرورة عدم ثبوت اعتبار الإرفاق فيه على وجه يقتضي ذلك» عيرضا ايك عدء تيان العاففاة” قئة 
بذلك. 

(كالقول بعدم صحة ضمان الدين المؤجل حالاً أو بأنتقص) لافاً لما عن الشيخ من أنه لا يصح 
لأن الفرع لا يكون أقوى من الأصلء ولأن الضمان نقل المال على ما هو بهء ولأن الحلول زيادة في 
الحق» ولهذا يختلف الأثمان به» وهذه الزيادة غير واجبة على المديون ولا ثابتة في ذمته» فيكون ضمن ما لم 

وهذه الوجوه ذكرها المحقق الثاني ناقلاً أيره عن فخر المحققين» والكل 
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ضعيفء فإن الفرع لا يكون أقوى من الأصل وجه اعتباري لا يمكن بناء الأحكام عليه خصوصاً 
بعد وجود إطلاق دليل العقد فيما إذا جعل مصباًء وإطلاق دليل الشرط فيما إذا جعل شرطأء وكون 
الضمان نقل المال على ما هو به إن أريد به لزوم أن يكون على ما هو به فهو أول الكلام؛ وإن أريد به 
أن إطلاق الضمان يقتضي ذلك فلا يمكن أن يستدل به لما إذا ذكر الضمان مقيداً لما هو مقتضى 
الإطلاق» لا مقتضى ذات الضمان. 

[ودعوى أنه من ضمان ما لم يجب) كما في الدليل الثالث ؤ كما ترى1 لما ذكره المستمسك من 
أن الضمان للدين وهو ثابت في الذمة» لاللأحل فإن الأحل للوفاء هما في الذمة» لا أنه مضمون بنفسه. 

وما ذكره المصنف هو مقتضى القاعدة» ولذا سكت عليه كافة المعلقين الذين ظفرت بكلماقم. 

وقناكقدة:ظهز واب إشكال المع الاجلاق :فى الاين والطتفان حعالاً ومويخلا. أو يقيرط دويلا 
شرط يلزم الرباء إذ للأحل قسط من الثمن» وكذلك للشرط. 


رف 


قتانف ري ]ذا سنوي لسو لاس عاذ عإذن سروعس اكه النشسا نس لين فلن 
أسقط الضامن أجله وأدى الدين قبل الأحل يجوز له الرحوع على المضمون عنهء لأن الذي عليه كان 


رفسا لقند إذااسعرو اليك انال ندا رذق شوو عقا #الأعز انان ا للدي #اللريق 
موجود الآن» وإنما ليس للمضمون له مطالبته في الحال» وإنما صار الدين الحال 0 بالشرط الذي 
يشمله عموم (المؤمنون عند شروطهم) فحاله حال ما إذا شرط على الدائن في عقد أن يؤجل دينه الحال؛ 
حيث يلزم الشرط» وإنما قال بإذن المضمون عنه؛ لما أراد أن يتفرع عليه من قوله: فلو أسقطء إذ لو لم 
يكن بإذن المضمون عنه لم يكن له مطالبة المضمون عنه. 

نعم لا شك في لزوم رضى المضمون له بهذا الأحلء لأن له الدين الحال» والعقد بين الضامن وبين 
المضمون له. 

[فلو أسقط الضامن أحله وأدى الدين قبل الأحل» يجوز له الرحوع على المضمون عنه) كما 
ذكره الشيخ والعلامة في جملة من كتبه» والمحقق والشهيد الثانيين وصاحبي الحدائق والجواهر وغيرهم 
ولأن الذي علية 1 أي على الوق عو كا ارا و وو د بتأحيل الضمان! إذ لا وحجه 
لانقلابه إلى المؤحل» فالمضمون عنه عليه أن يعطي الدين إما للدائن وإما للضامن. 

نعم ينبغي أن يستثئئ من ذلك ما إذا أذن المضمون عنه للضامن في الضمان بشرط الأحل» حيث لا 
يصح للضامن الرجوع عليه حال لأن معين شرطه اشتراط الأحل في الرحوع عليه» كما أشار إلى ذلك 
المستمسك. 


/ 


وكذا إذا مات قبل انقضاء أحله وحل ما عليه وأحذ من تركته؛ يجوز لوارثه الرحوع على المضمون عنه؛ واحتمال 
زوز أرق لدي وكا خم بالسة إل السنه رو ده عت 


(و كن دنقات "السام | قن انقطناء اخلهوح] خاحلية ا كن الريك كز الديونة رو لمن 
تركته) أو أداه الحاكم فيما إذا لم تكن له تركة» لما ورد من أن دين المديون على بيت المال» فقد قال 
(صلى الله عليه وآله وسلم) فيما رواه جابر: «أنا أولى بالمؤمنين من أنفسهم» فمن ترك مالاً فلورثته ومن 
ترك ديناً فعلي»» وحيث إن الحاكم يؤدي عن الضامن الذي اشتغلت ذمته بالضمان كان للورثة الرحوع 
إلى المضمون عنه. فإنه كتبرع متبرع عن الضامن أو الميت» فتأمل. 

يجوز لوارثئه الرحوع على المضمون عنه) كما عن الشيخ والعلامة في جملة من كتبه وامحقق 
والشهيد الثانيين وصاحي الحدائق والجواهر» نعم يأنٍ هنا الاستثناء السابق. 

(واحتمال صيرورة أصل الدين مؤحلاً حي بالنسبة إلى المضمون عنه) لأن معيئ الضمان مؤجلاً 
أن صاحب الدين قد بعد دينه» فإذا أعطاه الضامن حالاً لا يحق له الرحوع على المضمون عنه؛ لأنه عمل 
تبرعي منه فلا يخعل الدين المؤجل حالاً. [ضعيف) إذ الضمان المؤجل لا يجعل الأحل لنفس الدين» لما 
تقدم من أنه لا وجه للانقلاب؛ إذ لا دليل عليه من الشرعء ولم يكن العقد كذلك حى يقال: إنه 


مقتضى العقد. 


رجسالة 837 :ذا كان الاين مويخاا عصمه الضامن #ذللك ماك تمل “بالط و العد امم تر بيه ليبن" لزاع 
الرجوع على المضمون عنه إلا بعد حلول أجل أصل الدين. 


وشالة مم :رذ كان الدية معاد فضمئه الضاية كذلك 1 بقدن اخله قاذ [قنات) الشافق 
[وحل ما عليه] من الدين [وأخذ) الدائن من تركته] أو دفعه الحاكم كما سبق ليس لوارثه] 
وارث الضامن (الرجوع على المضمون عنه إلا بعد حلول أجل أصل الدين) الذي كان على المضمون 
عنةه. 

وقد أف بذلك المبسوط والتذكرة والتحرير والقواعد ومفتاح الكرامة والجواهر وغيرهم على ما 

وأشكل عليه المستمسك بأن الدين الأصلي قد فرعت منه ذمة المضمون عنه فلا يتصف بالحلول أو 
التأحيل» وإطلاق ما دل على رجوع الضامن على المضمون عنه جما أداه يقتضي جواز الرحوع ف المقام 
بعد الأداء من دون مقيد يقتضي تأحيل الرحوع, وغرع كرون ادر الت كانتضلى التجموت خية اود 
لا يقنتضي التأحيل للدين الجديد» إلى آخر كلامه. 

وفيه: إن الدين الأصلي وإن فرغت منه ذمة المضمون عنه فلا يتصف بالحلول أو التأحيل؛ لا 
يستلزم أن يكون للضامن الحق في أن يرجع إليه حالاء إذا كان أصل الدين مؤجلاء إذ ما يأحذه الضامن 
بدل ما كان يأحذه المضمون له» وحيث لم يكن الأضل ,حقاً على المضمون .عنه خالا لم يكن الفرع 
حقاً عليه حالاً. فلا حال لإطلاق ما دل على رجوع الضامن على المضمون عنه يما أداه» فقوله وبالجملة 
تعليل حواز الرجوع على المضمون عنه حالاً ومؤجلاً بكون الدين الذي كان عليه حالاً أو مؤجلاً غير 
ظاهر» لعدم دخل ذلك بى إذ لو كان الدين 


ك/ا 


لا يجوز له الرحوع على المضمون عنه إلا بعد انقضاء الأحل. 


مؤجلاً لم يكن حق على المضمون عنه حال سواء رحع إليه الدائن أو الضامن. 

وكذا إذا مات الضامن فحل عليه الدين [لأن الحلول على الضامن هموته لا يستلزم الحلول على 
المضمون عنه) فالمرجع الدليل الأول الذي ذكرناه من كون الحق على المضمون عنه مؤحلء» سواء أراد 
الدائن أو الضامن أحذه. 

[وكذا لو أسقط أحله وأدى) الضامن [الدين قبل الأحل لا يجوز له الرحوع على المضمون عنه 
إلا سن قاد كس "١‏ نواه أ داة سالا اد ونيا جل اق سس “اخل اميا الدبو فزت الهان فاحل اقل 
الدين» لا مطلق الأحل ولو قبل أجل أصل الدين» لوحدة العلة فيهماء ولذا الذي ذكرناه لم يعلق على 
المئن أحد من المعلقين الذين ظفرت بكلماقم. 


0 


(مسألة :)٠١‏ إذا ضمن الدين المؤحل عالة بإذن المضمون عنه» فإن فهم من إذنه رضاه بالرحوع عليه» يجوز 
للضامن ذلكء» وإلا فلا يجوز إلا بعد انقضاء الأحل. 


شالق رامع الى لويد صفارا بلق" العييو ف عم ١‏ ار سيان الدين بعال بالسسية إل 
الضامن؛ لأنه مقتضى العقد فيجب الوفاء به» إذ لا وجه لعدم وجوب الأداء حالا بعد التزامه به» وكون 
أصضل الدين مؤتحلاً ولا يزية :الفرع من الأضل غير مامه لآنه كان حق للمضموق غنه أن يوحن فأسقط 
حقه باحتياره. 

وعليه كان اللازم أداء الضامن له حالاء فإن أداه فهل يكون حالا بالنسبة إلى المضمون عنه» بحجيث 
يكون للضامن الرجوع عليه تمجرد الأداء قبل أجل أصل الدين أو لا فيه أقوال. 

[ف) المصنف على أنه [إن فهم من إذنه رضاه بالرجوع عليه يجوز للضامن ذلك) لكن يجب 
أن يقيد كلامه بما إذا كان الرحوع لدعم أن شرطاً في ضمن عقدء أو كان الضامن سي 
يرجع إلى من غره» وإلا فمجرد الرضى من المضمون عنه لا يوجب إلزامه» بل وإن وعدء لأن الوعد 
بدون العقد والغرور لا يصحح الإلزام. 

[وإلا فلا يجوز إلا بعد انقضاء الأحل) لما تقدم من أن الحلول بالنسبة إلى الضامن لا يلازم الحلول 
بالنسية إل الطبموة هته يد ان كان أطدل الشين مذ نسب لتشاكي بها . 


7 


والإذن في الضمان أعم من كونه حالا. 


1333 الضموة مدق أن تطيدة جالا. 

قلث: [الإذن في الضمان أعم من كونه حالاً) فلا غرور ولا عقد حين يلزم على المضمون عنه 
إعطاؤه الضامن غالك كما أعظل جز اطاشن له حالاء ولعل هذا هو مراد الذين ذكروا أنه لا يحق 
للضامن الرحوع إلى المضمون عنه إن أداه حالاء كما نسبه مفتاح الكرامة إلى المختلف والمسالك 
والروضة وظاهر التحرير ومجمع البرهان. 

قال في محكي التذكرة: على قولنا إنه يصح ضمان المؤحل حالاً إذا أدى الضامن المال إلى صاحبه 
لم يكن له مطالبة المضمون عنه إلا عند الاحل إن أذن له في مطلق الضمانء ولو أذن له في الضمان عنه 
معجلا ففي حلوله عليه إشكال؛ أقربه عدم الحلول أيضاً. 

أقول: الظاهر منه ما ذكرتاه من أن بحرد الإذن لا يوجب ضمانه له معجلاً إذا لم يكن عقد أو 
غرور. 

أما من أطلق جواز الرحوع إلى المضمون عنه بسؤاله مطلقاًء كما عن التنقيح وظاهر القواعد ‏ 
وإن قال ثانيهما يحل مع السؤال على إشكال ‏ فقد استدل له المستمسك بعد أن قاله إنه الأقرب: 
بإطلاق ما دل على رجوع الضامن على المضمون عنه عند أداء مال الضمان من دون مقيد ظاهرء 
والإذن في الضمان وإن كان أعم من كونه حالاً. لكن الإطلاق المتقدم كاف ف جواز الرحوع. 
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وقبْه؛ إنا اللان في الضعان بعد أن كان اعم :ول يكن غرون .يكن وجه لكون البدل عغالاً يعد 
أن كان المبدل مده موتحافٌ. والاظلاق لا يقيد انقلاب المؤجل تحالا. 

وهناك أقوال أحر نادرة لا يهم التعرض لا. 

وف قوم كله شال ها إذاأضمه اقل اطااين أجل أصلة: ولذا قال المصنف: 


(مسألة :)١١‏ إذا ضمن الدين المؤحل بأقل من أحله وأداه» ليس له الرحوع على المضمون عنه إلا بعد انقضاء 
أحله؛ وإذا ضمنه بأزيد من أحله فأسقط الزائد وأداه جاز له الرحوع عليه؛ على ما مر من أن أجل الضمان لا يوحب 
فيزورة غدل الحو نويا وك :اذا مانت جل لقعا أجل انرو قبل انقضتاء الرائن 


(مسألة :)١١‏ [إذا ضمن الدين المؤجل بأقل من أحله وأداه» ليس له الرحوع على المضمون عنه 
انيعد انقضاء أجله 1 لأث المسالفيخ مخ واد واحد كما ذكره الجواهر وغيره: 

وقال في المستمسك: يأ في هذه المسألة الأقوال المتقدمة هناك, لوجود مأحذ الأقوال المذكورة 
فيا هنا ايض 

ومته يغلّم حال ما ضمن إغطاء الذين بعضة حالاً وبغضه مولا موك أو اناقل فر مله الستالة 
لاله الجا بعد رفير تحال عناتإذا كاف اللي" التبواهل مواد ومعحات: انام عات اطريات واقفرراء ثم 
ضمنه ,عثله أو بالاحتلاف, ثما لا داعي إلى تفصيل الكلام فيها. 

[وإذا ضمنه بأزيد من أجله) في المؤجل [فأسقط] الضامن [الزائد وأداه» جاز له الرجوع عليه 
على ما مر] إلا إذا كان الشرط عدم الرجوع إليه إلا وقت أجل الضمان [من أن أجل الضمان لا 
مجع دور ندل سويد لوقه د انين الدزن: 

(وكذا إذا مات بعد انقضاء أجل الدين قبل انقضاء الزائد) أو ما أشبه الموت 


م١‎ 


كالارتدادء حيت إن ديوته 'تكون حالة لأنهعزلة الموت» كما حقق :ف غيله. 

[فأخذ من تركته فإنه يرجع على المضمون عنه) ولو كان له الأداء قبل الأحل في المؤجلء أو بأقل 
أذ عق وو" الكت مياه كاك التزد ل بإعطانى [الصرينة ف عفد لمعيف أدكن» فافقى لاذه الول وا 
وإن أنكر المضمون عنه؛ لأنه أمين فقوله مقدم وإن كان خلاف الأصل. 

ولو قال الضامن: كان الشرط عليك أن تعيطئ حين ما أعطيتء وقال المضمون عنه: بل لم يكن 
شرط فليس لك حق علي إلا بعد وصول أجل أصل الدين» كان الأصل مع المضمون عنه. 

والأمين إنما يقبل قوله فيما فعل» لا فيما يقول؛ لأن الأول هو الظاهر من أدلة «ليس على الأمين 
إلا اليمين» فلو قال الودعي: أجزت 9 أن أعطي الوديعة لزيد» وقال المالك: لم أحزه لك, قدم قول 
المالك ولا يحق للودعى دفعها إلى زيد. 

نعم لو أعطاها لزيد واعترض عليه المالك» فقال: إنه أحازه له. كان القول قول الودعي» لأنه 
أميرق ال غيز ذلك من الأففلة: 

ولو ضمنه ضماناً مطلقاًء إن حالاً دفعه حالاًء وإن مؤجلاً دفعه مؤحلاً صح, لإطلاق الدليل وعدم 
الغررء وإن اختلفا بعد ذلك في أنه حال أو مؤجل كان على مدعي الأجل إقامة الدليل. 
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(مسألة :)١١‏ إذا ضمن بغير إذن المضمون عنه برأت ذمته ولم يكن له الرجوع عليه وإن كان أداؤه بإذنه أو أمره 


(مسألة :)١١‏ إإذا ضمن بغير إذن المضمون عنه؟ في كل الدين أو في بعضه؛ كما إذا أذنه في أن 
يضمن نصف دينه فضمنه الكل إبرأت ذمته ول يكن له الرحوع عليه في الزائد عن إذنه» فالصور 
أربع: لأنه إما أن يضمن بإذنه أو لاء وعلى كل أما أن يؤدي بإذنه أو لا. 

ولذا قال الشرائع: يرحع الضامن على المضمون عنه يما أداه إن ضمن بإذنه» ولو أدى بغير إذنه 
ولا يرحع إذا ضمن بغير إذنه ولو أدى بإذنه» وقد ادعى المحقق والشهيد الثانيان على ذلك الإجماع؛ بل 
في الجواهر الإجماع بقسميه عليه» وكل ذلك حسب القاعدة» إذ الضمان بالإذن يوجحب الرحوع عليه 
كما تقدم, ولا حاجة بعد ذلك أن يكون الأداء بالإذن» لعدم الحاجة إليه بعد العقد. 

نعم إذا شرط أن يكون الأداء بإذنه لم يكن له الأداء بدون إذنه» وان كان الضمان بإذنه. 

والضمان بدون الإذن يفرغ ذمة المضمون عنه» فلا فرق في عدم ضمانه للضامن كون أدائه بإذن 
المضمون عنه أو لاء فإنه [وإن كان أداؤه بإذنه أو أمره] لم يسبب ذلك ملاء ذمة المضمون عنه بعد 
فراغه بالضمان بدون الإذن» فإن الإذن والأمر في أداء ما وجب على الإنسان ليس من أسباب الضمان» 
فهو كما لو أمر القاتل خعطاء العاقلة بأداء ما عليهمء فإن أداءهم للدية لا يسبب ضمان القاتل؛ إلى غير 
ذلك من الأمفلة» بل هو الحال وإن كان الضامن أراد عدم الإعطاء عضياناً فأمره المضمون عنه بالأداء» إذ 
الأمر بالطاعة لايستلزم الضمان. 


الله 


إلا أن يأذك له فق الأداءاعنه تيرها متاق بوفاء دينة: كن يقول: أد ما ضمنت عبن وارحجع به على على إشكال 


في هذه الصورة أيضاً من حيث إن مرجعه حينئذ إلى الوعد الذي لا يلزم الوفاء به. 


(إلا أن يأذن له في الأداء عنه تبرعا منه في وفاء دينه1 وذلك لأنه ضمان عرفي أمضاه الشارع 
للسيرة المستمرة» فهو كما إذا قال: أدّ للفقير دينارا علئٌ» أو قال: ألق متاعك في البحر على» ولذا مال 
إليه الجواهر ممثلا له مما إذا قال للأحببي: أدّ عن الضامن المتبرع وارحع به عليء فإذا أدى بعنوان امتثال 

وعليه فقوله: (في الأداء عنه) يراد به كون الأذاء :عليه لأنه صادر عن أمره وإذنه. لا أن الأداء عنه 
بمعين إفراغ ذمته» إذ قد تقدم أن الذمة تفرغ ممجرد الضمان الموجحب لنقل ما في ذمة المضمون عنه إلى 
ذمة الضامن كما تقدم. 

(كأن يقول: أد ما ضمنت عيبن وارجع به علي» على إشكال في هذه الصورة أيضا] كما حكاه 
الجواهر» وعلله هما في المتن ( من حيث إن مرجعه حيثذ إلى الوعد الذي لا يلزم الوفاء به» لكن الظاهر 
أنه لا إشكال فيه؛ لأن الوعد إِنما لا يلزم الوفاء به إذا كان وعدا بالإحسان إليه بحاناء كما إذا قال: 
سوف أعطيك ديناراء أما إذا كان وعدا في قبال شيء يفعله الطرف» كما إذا قال: ألق متاعك في البحر 
أو أعظه خميرا أو ابن داره أو ما أشبه ذلك وعليّ كذاء أو علي عوضه. فهو إما داخل في عنوان الجعالة» 
أو أنه عن تخاديل يظمله “«ر أرقو بالعقواد قار 

ويؤيده ما تقدم من السيرة المستمرة بين المتشرعة» كما استشهد بما المستمسكء ولذا أشكل على 
إشكال المصنف غير واحد من المعلقين» وإن سكت عليه أمثال 
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وإذا ضمن بإذنه فله الرحوع عليه بعد الأداء وإن لم يكن بإذنه. 


السادة ابن العم والبروحردي والجمال. 

تعب ليس من باب الدعالة والعقك إذا. 1 يكن ق: قيال ما يعملة الطرف مال عرفا كما ءإذا قال: 
زوّجه بنتك وأعطيك مائة» أو ادرس وأعطيك عشرة أو ما أشبه ذلك» فيما لم يكن داخلاً في الإحارة 
بأن لا يكون من قبيل أعقد العقد وأعطيك كذا. 

[وإذا ضمن بإذنه فله الرحوع عليه بعد الأداء فإن أدى كله رحجع عليه بالكل» وإن أدى بعضه 
رجع عليه بالبعض» [وإن لم يكن] الأداء إبإذنه] بلا إشكال ولا حلافء بل عليه دعوى الإجماع في 
كلام جماعة» وفي الجواهر الإجماع بقسميه عليه. 

وذلك لما دل على أن الضمان بالإذن يوجب الرجوعء ولم يدل دليل على الاحتياج بعد ذلك إلى 
الإذنذ» بل لو صرح بأنه إن أدى إليه لم يؤده إليه لم ينفع في دفع الضمانء فإنه بعد الضمان صار 
المضمون عنه أجنبياً وصار الدين في ذمة الضامن؛ فالواحب أداؤه وإن منع عن الأداء الأحيي» واستشهد 
له غير واحد .ما رواه المشايخ الثلاثة» عن الحسين بن خالد» قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام): 
جعلت فداكء قول الناس الضامن غارم؟ قال: فقال: «ليس على الضامن غرم؛ الغرم على من أكل المال». 

فإن المراد أن قرار الغرر ليس على الضامن» بل على المضمون عنه» وإطلاقه يشمل ما إذا كان 
الأداء بغير إذن المضمون عن بل مع منعه أيضاً. 

أما شمول إطلاقه للضمان بغير إذن فلاء للانصراف القطعيء ولأنه حلاف سلطنة الناس» وللإجماع 
كما ادعاه غير واحد. 


لأنه بمجرد الإذن في الضمان اشتغلت ذمته من غير توقف على شيء؛ نعم لو أذن له في الضمان تبرعاً فضمن ليس 
له الرحوع عليه لأن الإذن على هذا الوحه كلا إذن. 


[ولأنه .مجرد الإذن في الضمان اشتغلت ذمته من غير توقف على شيء] حت يحتاج إلى الإذن في 
الأداء. 

(نعم لو أذن له في الضمان تبرعا فضمنء ليس له الرحوع عليه1 سواء طلب التبرع بكل الدين أو 
ببعضه» فإن إقدام الضامن على الضمان بدون القرار بإعطائه بدله أوجب اشتغال ذمته [ لأن الإذن على 
هذا الوحه كلا إذن]» وإن لم يقصد الضامن التبرع حين الضمان أو حين الأداء. 


كم 


(مسألة :)١‏ ليس للضامن الرحوع على المضمون عنه في صورة الإذن إلا بعد أداء مال الضمان على المشهورء 
بل الظاهر عدم الخلاف فيه وإنما يرحع عليه .بمقدار ما أدى» فليس له المطالبة قبله» إما لأن ذمة الضامن وإن اشتغلت 
حين الضمان .مجرده إلا أن ذمة المضمون عنه لا تشتغل إلا بعد الأداء وعقداره» وإما لأما تشتغل حين الضمان لكن 


(مسألة :)١7‏ ليس للضامن الرجوع على المضمون عنه في صورة الإذن) غير التبرعي» إذ قد 
عرفت أن الإذن لفان ا كلا إذنء إلا بعد أداء مال الضمان على المشهورء بل الظاهر عدم 
الخلاف فيه] نعم حكي عن المبسوط حيث أفى بأنه إذا ضمن بإذنه كان له المطالبة عن المضمون عنه 
بتخليصه من الدين وإن لم يطالبه المضمون له وعن العلامة في التحرير متابعة الشيخ. 

[وإنما يرجع عليه بمقدار ما أدى] فلو أدى نصف الدين لم يكن له الرجوع إليه بالكل» وهكذا. 

وإنما قال المشهور بذلك [إما لأن ذمة الضامن وإن اشتغلت حين الضمان بمجرده) أي بمجرد 
الضمان بدون الأداء كما تقدم من أن الضمان نقل في ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن [ إلا أن ذمة 
المضمون عنه لا تشتغل للضامن [ إلا بعد الأداء وعقداره1 وكأنه لأصالة عدم اشتغال ذمة المضمون 
عنه قبل الأداء» فإن الاشتغال بعد الأداء متيقن» أما قبله فلا. 

[وإما لأنها تشتغل حين الضمان لكن بشرط الأداء؟ فالاشتغال معلق بالأداء 


/ا/ 


فالأداء على هذا كاشف عن الاشتغال من حينه) وإما لأنها وإن اشتغلت .كجرد الضمان إلا أن جواز المطالبة 
مشروط بالأداى وظاهرهم هو الوجه الأول» وعلى أي حال لا خلاف في أصل الحكمء وإن كان مقتضى القاعدة 
جواق المطالية والشتفال ذمته من سين الضمان ق"قبال اشتتعال ذمة 


وإن حصل مقتضيه بالضمان كالنذر المعلق بشيء» حيث إنه قد حصل المقتضي وإنما يلزم إذا 
حصل المعلق عليه النذر [فالأداء على هذا كاشف عن الاشتغال من حينه1 أي حين الضمان. 

[وإما لأنما وإن اشتغلت بمجرد الضمان إلا أن جواز المطالبة مشروط بالأداء]» وإما لوجه رابع 
احتمله الجواهر بأن يكون اشتغال الذمة حاصلاً بمجرد الضمان لكنه متزلزل فيستقر بالأداء» وإذا لم 
يحصل الأداء بطل الاشتغال وانفسخ. 

قال“ق المستمسلف فى الفرق. بين هذا والاحمال: البالقة المذكوان قي المتق» وأما «الاحتهال"القالك 
فالظاهر منه حصول الاشتغال يمجرد الضمان وبقاؤه وإن لم يحصل الأداء أبداً. 

[وظاهرهم كو الزيعه الأر لك اماروقى ذكر عن ركنن الدستيط «القافادة افيا رازن ارا ها 
قاعدة عدم اشتغال ذمة الإنسان بشيء إلا إذا علم بذلك» ولا علم باشتغال ذمة المضمون عنه قبل أداء 
الضامن» فالأصل عدم اشتغاها. 

[وعلى أي حال] من الاحتمالات في وجه عدم الرجوع إليه إلا بعد الأداء ومقداره إلا لاف 
في أصل الحكم] كما عرفت» [وإن كان مقتضى القاعدة جواز المطالبة واشتغال ذمته] ذمة المضمون 
عنه من حين الضمان في قبال اشتغال ذمة 


م/م 


الضامن سواء أدى أو لم يؤد 


الضامن؟ فإن الضامن لما ضمن بالإذن كان معناه نقل ما في ذمة المضمون عنه إلى ذمة نفسه في 
قبال اشتغال ذمة المضمون عنه بقدر ذلك الضمان. 

[سواء أدى أو لم يؤد) فإن بالضمان فرغت ذمة المضمون عنه عن الدين» في قبال ملا ذمته 
للضامن؛ اللهم إلا أن يقال: إن هناك اشتغالين وأداءين» مثل البيع» فإنه بعد البيع يشتغل كل إنسان بأداء 
مال الآخر إليه» فإن أدى حق له أن يأحذء وإلا فلا حق» وهنا تشتغل ذمة الضامن في قبال اشتغال ذمة 
المضمون عنه» لكن أداء المضمون عنه لا يكون إلا بأداء الضامن» فليس مقتضى القاعدة إلا ما ذكروه لا 
ما ذكره الماتن. 

ولذا أشكل عليه غير واحد, لا لما ذكره السيد اكنال نعللا للفاعدة الموزودة للمشيور بان إذن 
تاشكو هده و الطياة عله أو اق اند كيد وق ذلك يوسي قدا را بحي شيا بل كوه مدقا 
لمال الضامن ونحوه في أداء دينه هو الموحب لاشتغال ذمته مما استوفاه» وظاهر أن قضية ذلك هو 
الاشتغال بعد الأداء وعقداره» انتهى. 

إذ يرد عليه أن الضمان يوجب ذلكء لما عرفت من قضية المبادلة» ولذا قال السيد الحكيم: 
الإشكال فيه ظاهر ما عرفت» فإن أداء الضامن للمال لا يرتبط بالمضمون عنه بوجهء وإنما يرتبط 
بالضمان وبه فراغ ذمته» وأما ما يرتبط بالمضمون عنه ويكون به فراغ ذمته من ثقل الدين فهو ضمان 
الضامن» وهو الذي أذن له فيه وأمره به وبنفس الضمان تكون الخسارة المالية على الضامن» وهي بأمر 
انين عن بكرن عياض + النوى: 
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فالحكم المذكور على خلاف القاعدة ثبت بالإجماع وخصوص الخبر 


وبذلك يظهر أن سكوت ابن العم وتأييد السيد البروحردي للماتن غير ظاهر الوجه؛ قال ثانيهما 
عند قوله (مقتضى القاعدة): هذا هو الأقوى. ولا إجماع ولا خبر على خلافه» وهو مختار الشيخ 
وجماعة» نعم حالفه العلامة واشتهر بعده» انتهى. 

[ف] ليس [ الحكم المذكور) بعدم الرحوع إلا بعد الأداء على خلاف القاعدة) بل طبقهاء 
وقد [ثبت) أيضاً ( بالإجماع) المتقدم نقله. 

(وخصوص الخبر) الذي دل عليه؛ وهو خبر الحسين بن خالد الذي رواه المشايخ الثلاثة» عن أبي 
الحسن (عليه السلام)» قلت له: جعلت فداك» قول الناس الضامن غارة؟ فقال: «ليس على الضامن غرم 
الغرم على من أكل المال»'". 

بناءً على دلالته على أن استقرار الغرم على المضمون عنه» فلا غرم عليه قبل أداء الضامن. 

وموثق عمر بن يزيد» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجحل ضمن عن رجحل ضماناً ثم 
صالح عليه» قال: «ليس له إلا الذي صالح عليه»)”". 

ونحوه موثق عبد الله بن بكير» عن أب عبد الله (عليه السلام)”". 

لكن الإجماع والنص لم يدلا على عدم الاستحقاق» وإنما دل الإجماع 


.١ح من أبواب أحكام الضمان‎ ١ الباب‎ ١55 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 

(0) الوسائل: ج7١‏ ص ١97‏ الباب 8 من أبواب أحكام الضمان ح١.‏ 

() الوسائل: ج7١‏ ص ١97‏ الباب 5 من أبواب أحكام الضمان ح؟. 
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عن رجحل ضمن ضماناً ثم صالح عليه» قال: «ليس له إلا الذي صالح عليه»» بدعوى الاستفادة منه أن ليس للضامن 


إلا ما خسر 


على عدم الرحوع خخارجاًء وعدم الرحوع غير عدم الاستحقاق. 

بل ظاهر عبارة الشرائع معرء الاستعفاق "قال إذا من عن ظيبارا ااذه لقعت ]ل الضامة ققد 
قضى ما عليه» وظاهره اشتغال ذمة المضمون عنه ممجرد الضمان بالإذن, لا أنه لا اشتغال إلا بالأداء. 

ولذا قال المستمسك: إن الإجماع على عدم جواز رجوع الضامن إلا مما أداه» وكذا النص لم يدلا 
على نفي استحقاق الضامن ممجرد ضمانه؛ فإن الإجماع دل على عدم جواز المطالبة قبل الأداء» والخبر 
يدل على أن الضامن بعد أن يغرم تكون غرامته على المضمون عنه؛ ولو لأحل كونه مشغول الذمة بذلك 
من الأول» أما لأنه لا تشتغل ذمته قبل الأداء فلا دلالة له عليه» انتهى. 

وعليه فالخير المتقدم (عن رخل ضمن ضماناً ثم صالح عليه: قال: «ليس له إلا الذي صالخ 
عليه»”12 لادلالة له على قول المدعي بعدم الرجوع إلا بعد الأداء. 

وإن قيل بالدلالة [ بدعوى الاستفادة منه أن ليس للضامن إلا ما خحسر] وجه عدم الدلالة أنه يدل 
على أنه ليس للضامن إلا مقدار ما أعطىء ولا تلازم بين ذلك وبين عدم اشتغال ذمة المضمون عنه إلا 
بعد الأداء» فالمورد مثل عدم استحقاق البائع من المشتري إلا مقداراً من الشمن يكون في قبال بعض المبيع 
الذي يؤديه إليه» 


.١ح الباب 5 من أبواب أحكام الضمان‎ ١97 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
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فإذا باعه مناً بدرهمين وأعطاه نصف من استحق درهماًء ولا دلالة في ذلك على عدم اشتغال ذمة 
البائع بالبيع كل المبيع» فقد استحق الضامن على المضمون عنه كل المال في قباله إعطائه كل المال 
للمضمون له؛ فإذا أعطى بعضه للمضمون له ولو بالمصالحة لم يستحق عن المضمون عنه إلا أخذ مقدار 
ما أعطى. 

والحاصل: إن المصنف يقول: ليس للضامن الرجحوع إلا بعد الأداء» لعدم اشتغال ذمة المضمون عنه 
قبل أداء الضامن» هذا هو الذي ذكره المشهورء ودل عليه الإجماع والنص» وإن كان على خلاف 
القاعدة. 

وفيه: أولاً: إن الحكم ليس على حلاف القاعدة. 

مقاب كه القبيوة عن دراك معدرة الشواقه لذ با ذاه الطبافية: 

وثالثاً: إن النص والإجماع بعدم رجوع الضامن إلا بما أدى؛ لا يدلان على نفي استحقاق الضامن 
مجرد ضمانه» كما تقدم وجه عدم الدلالة. 

(و]) كيف كان إيتفرع على ما ذكروه] من أن الضامن لا يرجع على المضمون عنه إلا بما 
أدى» في قبال احتمال المصنف الذي حجعله مقتضى القاعدة من الرحوع مجرد الضمان أدى أو لم يؤدء 
[أن المضمون له لو أبرأ ذمة الضامن عن تمام الدين ليس له الرجوع على المضمون عنه أصلا] وهذا 
يصح أيضاً على ما ذكرناه من أن الأداء في قبال الأداء» وإن اشتغلت ذمة المضمون عنه جرد الضمان. 


1 


وإن أبرأه من البعض ليس له الرجحوع ,مقداره» وكذا لو صالح معه بالأقل كما هو مورد الخبر» وكذا لو كتمع عن 
الضامن ضامن تبرعاً فأدى» فإنه حيث لم يخسر بشيء لم يرحع على المضمون عنه وإن كان بإذنه» وكذا لو وفاه عنه 


غيره تبرعا. 


[وإن أبرأه من البعض ليس له للضامن [الرحوع] على المضمون عنه عقداره) أي بمقدار ما 
أبرأه» لأنه لم يؤد إلا ذلك المقدار فقطء فليس للضامن أكثر مما أعطى. 

[وكذا لو صالح) الضامن [معه] مع المضمون له [ بالأقل) فله أن يأحذ من المضمون عنه ذلك 
المقدار الأقل كما هو مورد الخبر) المتقدم. 

(وكذا لو ضمن عن الضامن ضامن تبرعاً فأدى) : 

وا كل قلا يق للسنامن الأول أن ياسذ من المضموق غنه نيعا فإنه بحيك ل يسدر بد 1 
وجداعان مرجع | بقعر عن وان اليكاة | ا 

؟- أو أدى بعضه. وأدى البعض الآخر الضامن الأول» فإن الضامن الأول حيث يؤدي بعض المال 
ليس له أن يأحذ من المضمون عنه إلا بقدر ذلك البعض. 

| كذ لود زناه عن غير ره 1 لأن الضامن لم عط نا رهق فاه اكلم راسمو عه 
باعتبار أنه أعطى» فإذا لم يعط لم يأحذ. 
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نعم ينبغي أن يستئئ من ذلك كله ما إذا كان عطاء الأحنبي عن الضامن حيث يعد عطاء الضامن؛ 
فقد أعطى الضامن بسبب غيره؛ فله أن يأحذ من المضمون عنه» كما تأت الإشارة إلى ذلك. 

ومن الواضح أن الإجماع والنص ليسا في مثل هذا المورد» فلا يشمله الإجماع» والنص لا ينسحب 
إليه بالمناط» وسيأي مسألة ما لو أدى الدين مؤد من باب الزكاة أو الخمس مثلا. 


1: 


(مسألة 50184 لو حسب:! لصتعوك النتعن (النامن دا عليه كينا أو كا أل شيدقة فالظاهر أن له الرحوع على 
المضمون عنه» ولا يكون ذلك في حكم الإبراء 


شال 58 لو حنج الضموة لاعن "اسراف ما علي تسا أو ركاه ا فقت #الطاهر أن 
له الرجوع على المضمون عنه] لأن الاحتساب للضامن حاله حال دفع الضامن» وأي فرق بين أن يدفع 
المضمون له خمسه وزكاته وصدقته للضامن ثم يدفعها الضامن إليه من باب دينه الضمان» وبين أن 
يحتسبها عليه فلا يأخذ منه. 

)عليه فك لاريكرة ذلك ف حكم الابراء) أو القبال مال :يناقع االشتامن :شيعا فليس اله 
الأحذ من المضمون عنه» بل ذلك مثل احتسابه عليه من باب الإرث الذي لأب الضامن عند المضمون 
له» فيأحذه المضمون له من باب طلبه من الضامن. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام الجواهرء حيث قال: لعله كذلكء؛ غير جازم بالحكم؛ وأشكل 
عليه في المستمسك بأنه لا يخلو من إشكالء إذ لا غرم من الضامن ليكون على المضمون عنه؛ فإن الغرم 
فيه على مستحق الزكاة مثلاًء لا على الشخخص المذكور. 

إذ فيه: إن الغرم محتمله الضامنء فإنه لولا دينه أعطاه الزكاة. 

وبعد ما ذكرناه من الدليل لكلام الماتن» لا حاحة إلى ما ذكره المستمسك بقوله: اللهم إلا أن 
نقول: إن القاعدة تقتضي اشتغال ذمة المضمون عنه ممجرد الضمان بأمره» ول يثبت في المقام ما يقتضي 
الخروج عنهاء وإلحاقه عمورد النص غير ظاهرء إلى 


وكذا لو أحذه منه ثم رده عليه هبة» وأما لو وهبه ما في ذمته فهل هو كالإبراء أو لاء وجحهان 


آخر كلامه, إذ ليس الكلام ف اشتغال الذمة» وإِنما الكلام في أن الاحتساب هل هو كالإبراء فلا 
يكون للضامن الرجوعء أو كالأداء فله الرحوع. 

[و] ما تقدم يعلم وحه قوله: و[ كذا] يكون في حكم الأداء» لا الإبراء إلو أحذه) المضمون 
عنه (منه] من الضامن» وفاء (ثم رده عليه هبة] كما قربه التذكرة وغيره وتبعه الجواهرء لأن أذ 
المضمون له أوجب حق الضامن في الأحذ من المضمون عنه. 

أما الحبة بعد ذلك فليس له دحل بالإبراء حى يسقط عن المضمون عنه؛ فإنها كرده إلى الضامن 
حعالة أو صدقة أو زكاة أو حمسماً أو مظال أو ما أشبهء ومثلها إذا ورئه الضامن. 

[وأما لو وهبه ما قي ذمته فهل هو كالإبراء أو لاء وجهان) : 

الأول: إن له الرجوعء لأنه كما إذا وهبه خارحاً بقدره ثم أحذه منه وفاء لدينه فقد غرم الضامن 
إذ لو أعطاه الهبة ثم أخذها منه كان غرماً عنه» وكذلك هناء ولذا جعله غير واحد من المعلقين أقرب. 

والثاني: أن لا حق له في الرحوع, لأنما كالابراء» لأن البراءة لم تكن مال الضامن. 

والأول هو مقتضى القاعدة» لما عرفت في وجه الأول. 

وجماعة من المعلقين كالسيدين ابن العم والبروجردي سكتوا على المان مظهرين ترددهم في المسألة 
كالمصنف. 
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ولو مات المضمون له فورثه الضامن» لم يسقط جواز الرجوع به على المضمون عنه] لا ينبغي 
الإشكال في ذلكء, لأن الإرث مال للضامن تلف بسبب الضمان فلا وجه لعدم رجوعه إلى المضمون 
عنه. 

ومنه يعلم أنه ما كان ينبغي له تردده في الحبة وجزمه هناء لأن كليهما مال للضامن حصله هبة أو 
إرثاء فاللازم الحزم بالحق في الرجوع في الهبة أيضاً. 

كما اللاي للسفستك عل الآرث شيا علل المبديق الذين وكزهاء.قراجكم كلامة, 
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(مسألة :)١١5‏ لو باعه أو صالحه المضمون له ما يسوى أقل من الدين» أو وفاه الضامن مما يسوى أقل منه» فقد 
صرح بعضهم بأنه لا يرجع على المضمون عنه إلا مقدار ما يسوى. 


(مسألة :)١5‏ إلو باعه أو صالحه المضمون له مما يسوى أقل من الدين)» بأن باع المضمون له 
العنامن بأفله أو عباط كتلك كلذ كان يطلب لدان فوسا من الشيوة عن يوان هانةه كلما دنمده 
الضامن باع المضمون له الضامن الفرس بخمسين. 

ومنه يعلم أن قول المستمسك: الظاهر أن أصل العبارة (لو باع أو صالح) وفاعله ضمير الضامن 
كما يظهر بالتأمل؛ انتهى» غير ظاهر. 

١‏ أو واكان قرام عن مسوس ذا سند لس 01 1ق طلبي لعش يا كن افيه لليدة ف قاد كر فو 
الحنطة الرديئة» حيث كانت قيمة الرديئة أقل من قيمة الحيدة» وقبل بذلك المضمون له. 

[فقد صرح بعضهم] الشرائع والقواعد والتذكرة والمسالك وغيرهم» كما حكي عن بعضهم: 
[بأنه لا يرحع على المضمون عنه إلا .مقدار ما يسوى). 

واستدلوا عليه موثقي عمر بن يزيد وعبد الله بن بكير المتقدمتين؛ بتقريب أنه لم يعط إلا هذاء فلا 
حق لاق أنبياعة لاما أعطى؛ 

قال في محكي التذكرة: لو صالح عن ألف على عبد يساوي ستمائة لم يرجع إلا بستمائة» انتهى. 

وما ذكروه هو مقتضى القاعدة والخبر» كما تقدم عند جعل المصنف 


1/ 


وهو مشكل بعد كون الحكم على خلاف القاعدة» وكون القدر المسلم غير هذه الصورء وظاهر خبر الصلح 
الرضا من الدين بأقل منه» لا ما إذا صالحه مما يساوي أقل منه 


مقتضى القاعدة على حلاف الخبر» وهذا هو الذي اختاره أغلب المعلقين ومنهم السادة البروحردي 
وابن العم والجمال. 

وقال في المستمسك: ظهور الخبر فيما يشمل هذا الفرض الذي ذكروه لا يقبل الإنكار» وقد نفى 
الخلاف عن أنه لا يجب على المضمون عنه أن يدفع إلى الضامن أزيد ما دفعه إلى المضمون له» انتهى. 

ومنه يعلم أن قول المصنف: وهو مشكل بعد كون الحكم على خلاف القاعدة) غير ظاهر 
الوجه؛ وقد تقدم أن الحكم على وفق القاعدة؛ لأن الأداء لا يكون إلا مقدار الأداء. 

زو) عليه فادعاء [كون القدر اميد غير هذه الصور) ممنوع (وظاهر خبر الصلح] كما يشمل 
[الرضا من الدين بأقل منه1 كذلك 1لا غبار في شموله إما إذا صالحه مما يسوى أقل منه) ولذا تقدم 
من المستيسيك: أن قوله لا نيقيل الإنكار: 

ولو كاف اما يشارف القرو 2 اخن عه اانل »دين بعد مخ الشدورة عند كاملا ارا مدان ما اعطق 
المضمون له احتمل الأمرين في محكي التذكرة» والمسالك مال إلى رجوعه عليه بما يساوي الدين» وفي 
المستمسك نقل القولين بلا ترجيح, والقاهع اقزيية 1ب كرنة للنبالاف» لذن ليون ارا عن الدين» بل 
إعطاء من المضمون له للضامن في معاملة مستقلة. 
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وأما لو باعه أو صالحه أو وفاه الضامن مما يسوى أزيد فلا إشكال في عدم جواز الرحوع بالزيادة. 


ولو مات الضامن فعمل وارثه مع المضمون له الأعمال السابقة من هبة وإبراء وما أشبه» أو مات 
المضمون له فعمل الضامن مع ورثة المضمون له الأعمال السابقة» كان الحكم كالسابق في جميع الفروع: 
لأن العلة في المقامين لتلك الأحكام واحدة. 

[وأما لو باعه أو صالحه أو وفاه الضامن بما يسوى أزيدء فلا إشكال في عدم جواز الرحوع 
بالزيادة] على المشهور» بل لم نحد خلافاً فيه لا بين من ذكره ولا بين المعلقين» فإن كلهم سكتوا على 
الماتن» وذلك لوضوح أن الضامن متبرع بالزيادة بدون أمر المضمون عنه؛ فلا وجه لأخذها من المضمون 
عنه بعد أن يشمل الضمان الزائد. 

نعم تأي هنا المسألة الاقتصادية الي ألمعنا إليها في (الفقه: الاقتصاد) من أن قيمة النقد لو تنزلت يما 
اضطر الضامن إعطاء الزيادة» كان مقتضى الاقتصاد السليم إعطاء الزائد» فله الرجوع بما على المضمون 
عند مداذ مضيو ثاقة قوم كافك لاقل تسلف كار موسي الأدا | سه الأسهان ولضفت ا امطن إل 
إعطائه مائتين» لأن المعاملات العقلائية على المبادلات بين الأشياء والنقد واسطة فقطء فإنه يحق له أحذ 
المائتين» ويكون العكس فيما إذا تنزلت الأسعار حّ صارت القيم على النصف» حيث يعطيه خمسين 
ويأخذ منه خمسين فقطء لكن المسألة في مواردها المختلفة السيالة تحتاج إلى مزيد من التأمل. 


(مسألة :)١5‏ إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار ما ضمن قبل أدائه» فإن كان ذلك بعنوان الأمانة ليحتسب 
بعد الأداء عما له عليه فلا إشكال» ويكون في يده أمانة لا يضمن لو تلف إلا بالتعدي أو التفريط» وإن كان بعنوان 
وفاء ما عليه فإن قلنا باشتغال ذمته حين الضمان وإن لم يحب عليه دفعه إلا بعد أداء الضامن 


(مسألة :)١١‏ [إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار ما ضمن] أو أقل منه أو أكثرء لأن 
الأحكام الآتية لا تختلف من هذه الجهة» وإن اختلفت في لزوم إعطاء الناقص واستيفاء الزائد» وذلك 
حارج عن نحل الكلام. 

(فإن كان ذلك بعنوان الأمانة ليحتسب بعد الأداء عما له عليه فلا إشكال4 في أنه يشمله دليل 
الأمانة بأحكامهاء مثل أن تلفها بدون تعد أو تفريط من كيس الودعي لا الأمين» إلى غير ذلك من 
الأحكام. 

زويكون في يده أمانة لا يضمن لو تلف إلا بالتعدي أو التفريط) ولو نمى كان نماؤه للمالك» إلى 
غير ذلك 
(وإن كان بعنوان وفاء ما عليه» فإن قلنا باشتغال ذمنه حين الضمان! لأنه في قبال اشتغال ذمة 
الضامن .ما في ذمة المضمون عنهء [وإن لم يجب عليه دفعه إلا بعد أداء الضامن1 لأن الأداء في قبال 
الأداء» كما في البيع»ء حيث إن الملك في قبال الملك والأداء في قبال الأداء» كما تقدم احتياره وقلنا أنه 


مقتضى القاعدة. 


أو قلنا باشتغاله حينه بشرط الأداء بعد ذلك على وجه الكشفء فهو صحيح ويحتسب وفاء» لكن بشرط حصول 
الأداء من الضامن على التقدير الثاني» وإن قلنا إنه لا تشتغل ذمته إلا بالأداء من حينه كما هو ظاهر المشهور» فيشكل 
صحته وفاء» لأن المفروض عدم اشتغال ذمته بعد فيكون في يده كالمقبوض بالعقد الفاسد 


[أو قلنا باشتغاله حينه بشرط الأداء بعد ذلك على وجه الكشف! وهذا غير تام, إذ لا يدل عليه 
نص» ولا أنه مقتضى القاعدة فهو صحيح ويحتسب وفاء] منتهى الأمر وفاء المضمون عنه قدم على 
وفاء الضامن» كما إذا وفى أحد المتبايعين ما عليه قبل وفاء الآخر. 

[لكن بشرط حصول الأداء من الضامن على التقدير الثاني الكشف الذي لم نقل به. 

(وإن قلنا أنه لا تشتغل ذمته إلا بالأداء من حينه كما هو ظاهر المشهور] وان لم نقل به نحن تبعا 
لظاهر الشرائع» ومن المعلقين السيد البروحردي» ولذا قال عند قول المصنف (فإن قلنا باشتغال ذمته حين 
الضمان): وهو الأقوى. 

(فيشكل صحته وفاءً لأن المفروض عدم اشتغال ذمته بعد فيكون في يده كالمقبوض بالعقد 
الفاسد] كما ذكره التذكرة في محكي كلامه؛ فاللازم عليه رده» حيث إن مقتضى المقبوض بالعقد 
الفاسد ذلك» وهذا هو الذي يظهر من كافة المعلقين الذين سكتوا على لوقه لذن للسلين امال 
حيك إنايع الننالك "3 عل '#المتبوط بالشوم قال* لو ادقعة يذلا عبن طعي عم :فالا ريعي 


وبعد الأداء ليس له الاحتساب إلا بإذن حديد أو العلم ببقاء الرضا به. 


أن يكون كالمقبوض بالسوم, ويملكه الضامن بنفس الأداء بلا حاجة إلى إذن جديدء انتهى. 

في قبال قول المصنف: [ وبعد الأداء ليس له الاحتساب إلا بإذن جديدء أو العلم ببقاء الرضا به]» 
والظاهر أنه ليس مراده إذناً حديداً إنشائياء بل الأعم من ذلك ومن بقاء الإذن السابق» فلا يستشكل 
عليه جما قاله المستمسك من أنه لا حاجة إلى الإذن الجديد بل يكفي بقاء الإذن السابق. 

أما توجيه المستمسك لكلام السيد الجمال ما ذكره» فغير ظاهر الوجه بعد تصريحه بأنه كالمقبوض 
بالسوم. 

ثم إنه إذا دفع إليه قبل الأداء أمانة» ثم لم يدفع إليه بدل ما دفعه إلى المضمون عنه» كان من حقه أن 
يحتسب المدفوع ان اما إن قلنا بصحة التقاص عن الأمانة» كما اخترناه في بعض مباحث الفقه. 

ولو دفعه وفاء» على تقدير عدم صحة الوفاء حين الدفع؛ ثم دفع الضامن ما استحق أذه من 
المضمون عنه ولم يأذن له المضمون عنه في أحذه وفاء بعد دفع الضامن؛ فإن دفع المضمون عنه غيره 
أ ضع لضانم الديوري سار له نياع ما خدوه تفاضا كادف أدله التقاض را إشكال هنا 

ولو لم يدفع الضامن إل المضمون لهء جاز للمضمون له أخذه من مال الضامن تقاصا. 

ويأتِ هنا المسألة الي تقدمت في بعض المباحث السابقة من احتياج التقاص إلى تعذر جبر الحاكم 


لاذى أو عدم احتياجه. 


(مسألة :)١17‏ لو قال الضامن للمضمون عنه: ادفع عب إلى المضمون له ما على من مال الضمان فدفع» برأت 
ذمتهما معاء أما الضامن فلأنه قد أدى دينه» وأما المضمون عنه فلأن المفروض أن الضامن لم يخسرء والأوجه أن يقال: 
إن الضامن حيث أمر المضمون عنه بأداء دينه فقد اشتغلت ذمته بالأداء 


(مسألة :)١7‏ إلو قال الضامن للمضمون عنه: ادفع عين إلى المضمون له ما على من مال 
الطتناة ١‏ كاذ أو عضا [فدفع براك سينا قاله الشرائع؛ وعلله المسالك قائلاً: أما الضامن فلوفاء 
دينه» وأما المضمون عنه فلأن الضامن ل يغرم فلا يرحع عليه. 

وإلى هذا أشار المصنف بقوله: [أما الضامن فلأنه قد أدى دينه] فإن دفع المضمون عنه يمتزلة 
دفعه» كما في سائر أمثال ذلك من الأوامر» مثل أن يقول: ادفع عبن المتاع إلى البائع» أو بدل القرض إلى 
المقرضء أو ما أشبه ذلك. 

(وأما المضمون عنه فلأن المفروض أن الضامن لم يخسر) شيئاً فلا يرجع إلى المضمون عنه. 

ثم إن المسالك قال: وبمكن اعتبار التقاص القهري لثبوت ما دفعه المديون في ذمة الضامن لأنه 
المديون وقد أذن له في وفائه وثبوت مثله في ذمة المضمون عنه لأدائه فيتقاصان. 

وجعل عمقت :ل" لر ع عزو الأر حفر فالاو دنر والأوينيف أن يكال إن القناين حديف تن التمرة 
عنه بأداء دينه فقد اشتغلت ذمته بالأداء؟ بعد أن أداه المضمون عنه إلى المضمون له. 


والمفروطى_ أن كنة المضمُون عنه أيضا ممقتغولة له حيبق إنه أذن لها ق'الضمان فالأداء المفروض موبحب لاشتغال 
ذمة الضامن من حيث كونه بأمره» ولاشتغال ذمة المضمون عنه حيث إن الضمان بإذنه» وقد وف الضامن فيتهاتران 
أو يتقاصان» وإشكال صاحب الجواهر في اشتغال ذمة الضامن بالقول المزبور 


والتروض أن نه الكسون نه أرقن طقنم لزنه شوك ندا أذ لارق العيجاة فلذد ف النوركن ١‏ 
أداء المضمون عنه عن الضامن 20 لاشتغال ذمة الضامن من حيث كونه) كون الأداء [ بأمره؟ 
وقد ليق أن الأمر يوجب الاشتغال. 

(ولاشتغال ذمة المضمون عنه» حيث إن الضمان بإذنه وقد وى الضامن؟ لأنه أمر غيره بأداء 

لكن لا يخفى أن أداء المضمون عنه عن الضامن وبأمر الضامن لا يسبب اشتغال ذمة المضمون عنهء 
لما تقدم أن اشتغال ذمة المضمون عنه إنما يكون بالضمان بأمره لا بالأداء. 

زتيتهاتزان ! لساوي ديق كل على الاكخرء وأدلة وجؤوب أداء الدين لا يشمل ما إذا كان على 
كل :مهما قل ما علق الاحر: 

[أو يتقاصان) كأن المصنف تبع في تسمية هذا بالتقاص المسالك» حيث جعل الباب من التقاص 
القهري؛ وإلا فليس البالب من التقاصء بل من التهاتر كما أشار إليه غير واحد من المعلقين. 

(وإشكال صاحب الجواهر؟ على المسالك في اشتغال ذمة الضامن بالقول المزبور1 حين قال 
للمضمون عنه: أد عئ الدين» حيث قال الجواهر: إن في 


في غير محله. 

كلام المسالك أن أداء دين الضامن المأذون مال المضمون عنه بإذن الضامن لا يقتضي اشتغال ذمة 
الضامن يمثله» إذ ليس هو قد صار بذلك قرضاً عليه» مع عدم قصده وعدم توقف وفاء الدين على كونه 
لوكا لوقه كما أنه للا ينمط رجتوعا على (للشمون عندة لعدة خصو ل الأدائج نيه واه تقا مج عجر 
لعدم ثبوت المالين في ذمة كل منهماء فتأمل. 

في غير محله] لأن الجواهر حصر الأمر في كون أداء المضمون عنه قرضاً على الضامن؛ أو كون 
الوفاء بالشيء المملوك للضامن» وحيث ليس أحد الأمرين» إذ ما يعطيه المضمون عنه للمضمون له ليس 
بقصد القرض على الضامن» كما أنه ليس .مملوك للضامن» فلا وجه لضمان الضامن لما أداه المضمون 
عنه بأمر الضامن. 

مع أن وحجه ضمان الضامن ليس أحد الأمرين» بل أمر ثالث وهو أن الضامن أمر المضمون عنه 
داور الكت عضب الشعاة كبز انال السنان اد ع لسر على مادم 

وعليه فالضامن مدين للمضمون عنه بالأمر بالأداء» والمضمون عنه مدين للضامن حيث أمر 
الضامن بالضمان» وحيث يتساوى الدينان كان ذلك يقتضي التهاتر. 

كما اناير على قول المواسر وكها أنه لا بسحن رسوعا) إل أن آداء للضموة عبد لا كان بامر 
الضامن فقد حصل الأداء من الضامن» وبأداء الضامن يستحق الرحوع إلى المضمون عنه. 


(مسألة : إذا دفع المضمون عنه إلى المضمون له من غير إذن الضامن برئا عام تيا لوادقودا الدن خنه: 


(مسألة :)١6‏ [إذا دفع المضمون عنه إلى المضمون له الدين [ من غير إذن الضامن] وأمره [ برا 
معاً] أما براءة الضامن فلأنه لم يبق موضع لدينه الذي ضمنهء وأما براءة المضمون عنه فلأن الضامن لم 
يؤد شيئاًء حيث يرجع به إلى المضمون عنه» وقد تقدم أن الضامن إِنما يرجع إلى المضمون بقدر ما يؤديه. 

ويكون الحال: [ كما لو دفعه أحبي عنه] أي عن الضامن» في براءقما معأء ولا فرق في الحكم 
بين قصد رحجوع المضمون عنه إلى الضامن وعدم قصدهء وقد ذكر هذا الفرع المحقق والعلامة وغيرهماء 
بل في الجواهر أنه لا حلاف فيه ولا إشكال. 

نعم إذا آداة الضمون نه عن الضامن:من باب اكمس أو الركاة احتساياً. على الضنامن» كان 
للضامن الرحوع إلى المضمون عنه؛ على ما تقدم في المسألة الرابعة عشرة. 


وسالة :305 إذا تين تنزغا فضمن عنه ضامن بإذنه وأدى» ليس له الرحوع على المضمون عنه» بل على 
الضامن» بل وكذا لو ضمن بالإذن يضمن عنه ضامن بإذنه فإنه بالأداء يرحع على الضامن ويرجع هو على المضمون 
عنه الأول. 


(مسألة :)١5‏ [إذا ضمن) الضامن دين المضمون عنه [تبرعاً) بدون إذنه وأمره [فضمن عنه 
ضامن1 ثان [بإذنه] إذن الضامن الأول [وأدى] الضامن الثاني الدين ليس له1 أي للضامن الثاني 
[الرحوع على المضمون عنه] أي المديون الأصليء وإنما ليس له الرجوع عليه لأن الضامن الثاني لم 
يضمن عن المديون» بل ضمن عن الضامن الأول؛ فلا موجب لرجوع الضامن الثاني إلى المديون. 

[بل) يرحع الضامن الثاني على الضامن] الأولء لأن الأول أمر الثاني بالضمان عن الأول» ولا 
حق للضامن الأول بعد الأداء أن يرحع إلى المديون» لأنه تبرع بالضمان» وقد سبق أن التبرع بالضمان لا 
يوجن اتفال لة الكرمونعنة: 

زبل وكذا) لا حق للضامن الثاني أن يرجع إلى المديون ولو ضمن) الضامن الأول عن المضمون 
عنه (بالإذن] والأمر من المضمون إيضمن عنه ضامن بإذنه فإنه بالأداء) بأداء الثاني [يرجع إلى 
الضامن الأول] لأنه طرفه. 

(ويرجع هو] الضامن الأول (على المضمون عنه الأول] أي المديون. 

وقد تبين بذلك أحكام الصور الأربع» من كون كلا الضمانين بالأمر» أو عدم الأمر فيهماء أو 


(مسألة :)7١‏ يجوز أن يضمن الدين بأقل منه برضا المضمون له» وكذا يجوز أن يضمنه بأكثر منه 


(مشألة .+46 [يحوز أن يضمن الديق بأقل منه براضئ المضموة له ! :فقد يضمن الأقل من الابتداء 
وهذا ضمان بعض الدين» وقد يتصالح معه بالأقل بعد أن ضمن الكل» وهذا ما تقدم الكلام فيه» وقد 
يضمن بالأقل» وهذا قد يكون بإسقاط الزائد عن المديون» وقد يكون بإسقاط الزائد عن الضامن» وقد 
يكون بالمبادلة بين الزائد والناقص من قبيل اشتراء ما يسوى بألف بتسعمائة» فإذا أسقط الزائد عن 
المديون كان الضمان بقدر الدين» وإذا أسقط الزائد عن الضامن كان كما تقدم من أنه لا حق له في 
الرحوع إلى المضمون عنه إلا ممقدار ما أعطى» وإذا بدل لم يكن من الضمان المصطلح, لأنه نقل ما في 
الذعقه 5ه يكوك عقي بعدودا ال رانن به لقنت ل نر أوفو] بالود 4 زه 

قال في المستمسكء» بعد إشكاله في كونه ضماناً مصطلحاً: اللهم إلا أن يكون المراد من الضمان 
في المقام مفهوماً آخرء وهو إثبات بدل ما في الذمة في ذمة أخرى أقل منه أو أكثرء ولا بأس بالبناء على 
10 بعمومات الصحة» ولا يكون من الضمان الاصطلاحي» ولا تجري عليه أحكامه إلا ما 
يقتضيه العمومات. 

(وكذا يجوز أن يضمنه بأكثر منه] إما على سبيل الشرط» أو على سبيل المبادلة» على ما تقدم في 

ومنه يعلم أن إشكال السيدين ابن العم والبروحردي في الأكثر محل إشكال. 


عليه إلا مقدار الدين» إلا إذا أذن المضمون عنه في الضمان بالزيادة. 


زوفي الصورة الأولى لا يرحع على المضمون عنه؛ مع إذنه في الضمان] إذ بدون إذنه لا رحوع 
أصلاً ( إلا بذلك الأقل) على ما تقدم من أن الزائد حيث لم يؤده لم يرجع إلا يها أدى. 

نعم إذا كان على سبيل المبادلة ما ليس كنا خنطا حي وبدل الدين بالأقل مع اشتراط أن يعطيه 
المضمون عنه كاملاً صح, لقاعدة العقد وقاعدة الشرط. 

كما أنه في الثانية1 وهي الضمان بأكثر منه إلا يرحع] الضامن إعليه] على المضمون عنه 
[ إلا ممقدار الدين] لأن الضامن لا يرجع إلى المضمون عنه إلا ممقدار دينه» حيث إنه الذي انتقل من ذمة 
المضمون عنه إلى ذمة الضامن. 

نعم إن كان الشرط على المضمون عنه ضمانه إعطاء الضامن الزائد» كان للضامن ذلك من باب 
الشرط» كما تقدم مثله في صورة الضمان بالأقل. 

وإليه أشار بقوله: إلا إذا أذن المضمون عنه في الضمان بالزيادة1 حيث إن الأمر والإذن أوحب 
استحقاقه لما أعطاه زائدا. 


ومنه يعلم حال ما إذا أعطى للمضمون له المساوي وطلب من المضمون 


عنه الزائد على ذلك بالشرطء أو أعطاه أقل وطلب المساوي أو الأكثر» كما يظهر حال بقية 


هي تسع حالاات. 


١1١١ 


(مسألة ١5؟):‏ يجوز الضمان بغير جنس الدين» كما يجوز الوفاء بغير الجنس» وليس له أن يرجع على المضمون عنه 
الأيانضين الذي عليه الخ ويعناة. 


(مسألة ١؟):‏ إيجوز الضمان بغير جنس الدين1 كأن يضمن الفرس بالشاة» أو الدينار بالدرهمء 
أو العروض بالنقد وهكذاء ويصح هذا من باب المبادلة كما يصح من :بات اسنؤراظل الأداع مق غين 
الجنس» ففي الأول يدخل البدل في ذمة الضامن» وفي الثاني يدحل الأصل» ولكن الشرط تبديله عند 
الأداء» وهذا القسم يصح إما من باب عقد جديدء أو من باب قاعدة الشرط» نظير اشتراط الأداء من 

[ كما يجوز الوفاء بغير الجنس] بالتراضي» كما أن كل مدين له الوفاء بغير الجنس مع رضى 
الدائن» فإنه نوع مبادلة ومراضاة» ولذا قال المستمسك: بلا إشكال» وسكت عليه من وجدته من 
المعلقين. 

[وليس له أن يرحع على المضمون عنه إلا بالجنس الذي عليه) لأنه إنما أمر بذلك فلا وحه 
لاشتغال ذمته مما أدى» واستدلال المستمسك عليه بقوله (عليه السلام): «ليس له إلا الذي صالح عليه» 
محل نظرء لأن الإطلاق ليس في هذا السبيل» بل المنصرف جهة الكمية لا الكيفية» وإلا لزم أن يأخذ منه 
فنا و قال عنمانه تشمار: إذا أعظاء الفرس :يد ل اهار الاك بلاق الشاعدة. 

[إلا برضاه] بعد الإعطاء» أو بشرطه عليه بأخذه منه ما أعطاه عند أمره بالضمان عنه» فيصح من 
باب الشرط. 
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(مسألة ١5؟):‏ يجوز الضمان بشرط الرهانة فيرهن بعد الضمان 


(مسألة ١؟):‏ إيجوز الضمان بشرط) ما على الضامنء أو المضمون عنه؛ أو المضمون له» والشرط 
على الضامن أو المضمون له يصح. لأنه في ضمن عقد الضمان» فيشمله دليل الشرطء أما الشرط على 
المضمون عنه أو له فإنما يصح في غير الضمان التبرعي. 

أما الصحة في غير التبرعي فلأنه حيث أمر كان له الشرط» كما كان عليه الشرط إذا قبل الضامن 
شرط: على :الضمواة غنة “قإك.دليل الشرط يشتمله» وليسن وعدا من احداهنا عق 'الأحر” كما تقدة حو 
هذا البحث في بعض المسائل السابقة. 

وأما عدم صحة الشرط له أو عليه في الضمان التبرعي فواضح, لأنه ليس هناك عقد ولا أمر فلا 
بحال للشرط» كما إذا تبرع الضامن بشرط أن يخيط المضمون عنه ثوب الضامن مثلاً. 

وثما تقدم يعرف أنه يصح الضمان بشرط +الرهانة1 بنحو شرط الفعل» فيقول المضمون له 
للضامن: لا أقبل ضمانك إلا أن ترهن عندي رهناًء لأن لا أثق بضمانكء فإذا تخلفت عن الأداء كات 
العين المرهونة وثيقة عندي لأجل أخذ حقي منهاء [فيرهن بعد الضمان) من غير فرق بين أن يكون 
الشرط رهناً اصاً كهذه الدار» أو مطلق ذات قيمة تساوي الدين مثلأء إلى غير ذلك من الكلي ف 
الذمة» أو في المعين» أو الكسر المشاعء أو الفرد المردد» لإطلاق أدلة 
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بل الظاهر جواز اشتراط كون الملك الفلاني رهنا بنحو شرط النتيجة في ضمن عقد الضمان. 


الشرط بعد عدم محذور في أي من ذلك. 

(بل الظاهر جواز اشتراط كون الملك الفلاني رهناً ببحو شرط النتيجة ف ضمن عقد الضمان) 
لأنه أمر عقلائي دلم يردع عنه الشارع؛ فيشمله دليل الشرط» بخلاف مثل النكاح والطلاق فلا يصح أن 
يجعل زوحية بنت الطرف للشارط» أو طلاق زوحته عن حبالته بالشرط» لأن الشارع جعل للنكاح 
والطلاق :شيا خخاضاء فاحتمال أن الاستدلال بدليل الشرط لصحة هذا الشرط معناه كون الشرط 
مشرعاً وهو غير تام» حصوصاً وقد ورد في الشريعة شرط النتيجة في شرط الضمان في الإجارة والعارية 
وشرط الأحل في النسيئة والسلف وغير ذلك. 

وحيث إن المصنف لم يكن بصدد ذكر خصوصيات الرهن في المقام» لم يذكر لزوم القبض في 
شرط النتيجة» كما لم يذكره في شرط الفعل؛ وإلا فلا بد من القبض ف الموردين» بناء على اشتراطه في 
الرهن» كما أشار إلى ذلك جملة من المعلقين. 

نعم في حاشية السيد الجمال في اشتراط صحة الرهن حين شرط النتيجة بالقبض وعدمه وجهان. 

ثم إذا كان الشرط بنحو شرط الفعل فلم يرهن؛ أحبر على ذلك بسبب الحاكمء فإذا لم يمكن, 
فالظاهر أن له أن يأحذه رهناً بنفسه. فإذا لم يمكن حق له الفسخ, أما الأولان فلأن الشرط يقتضي 
الوضعء كما حقق ف محله. 


١١ 


وأما الأخير فلخيار تخلف الشرطء وقد ذكرنا في بعض المسائل السابقة مسألة هل أن له الخيار في 
عرض إجبار الحاكم أو طوله؛ إلى آخر ما ذكرناه هناك فراجع. 

أما إذا كان الشرط بنحو شرط النتيجة» فإنه يدحل في رهانه .مجرد العقد» لكن على المشروط 
عليه أن يقبضه إياه» فإذا لم يقبضه أجبر عليه. 

ولا فرق بين أن يكون شرط المضمون له على الضامن أو المضمون عنه أو ثالث» كأن يقول: إن 
أقبل ضمانك بشرط أن يرهن ابنك عندي داره» فإذا رهن فهوء وإلا كان له الخيار» ولم يكن له 
الإحبار» إذ العقد لم يكن مع الولد حي يكون 2 بالشرط» بل وإن وعد الولد بأنه إذا قبل الضمان 
رهنه الدارء إذ وعده فيه غير ملزم» بل هو مثل سائر المواعيد الابتدائية. 

بل الحكم كذلك حي فيما إذا لم يمكن من فسخ العقدء كما إذا قال: إن أزوحك بنيّ بشرط أن 
يقوم ولدك ببناء داري؛ وقبل الولد الشرطء فلما زوجه بنته لم يفعل الولد ما وعدء فإنه ليس له حق 
الفسخ, إذ النكاح لا يفسخ بالشرط» كما قرر في محله. 

وكذا في الإيقاع مثل الطلاق» كما لو قال: إن أطلقك بشرط أن يزوج أبوك أخته» وقبل الأب 
الشرطء فلما طلقها أبى ول يزوجه إياهاء فإن الطلاق لا يفسخ بالشرط. 

نم إنه يصح شرط الرهن فعلاً ونتيجة» من كل من الضامن للمضمون له 


١1١6 


وبالعكس, لإطلاق دليل الشرط. 
وحيث إن مسائل شرط الفعل وشرط النتيجة ومسائل الرهن مذكورة ف أماكن خاص بما تركنا 
الإسهاب فيهما هناء استدلالاً وفروعاء والله سبحانه العا لح. 


١7175 


(مسألة 357): إذا كان على الدين الذي على المضمون عنه رهن» فهل ينفك بالضمان أو لا» يظهر من المسالك 
والجواهر انفكاكه لأنه ممتزلة الوفاء» لكنه لا يخلو عن إشكالء هذا مع الإطلاق 


وشالة نان ١‏ إذا" كان على الدوع الى على المعتموان عنه رهد فيل يفف بالضيمان أو 13 
احتمالان» [يظهر من المسالك والجواهر) وتبعهما جملة من المعلقين كالسيدين ابن العم والجمال 
وغيرهما [انفكاكه, لأنه .مترلة الوفاء1» قال في الأول: لأن الضمان بمتزلة الأداء» وقال في الثاني: لأن 
الضمان أداءء لكن الظاهر أن مرادهما وغيرهما ما إذا لم يكن الرقه مانا كما إذا قال: ما دام الدين 
باقيا في الجملة عليك أو على غيرك كان هذا رهناًء وإلا فالظاهر بقاء الرهن» وإن انتهى دين المضمون 
عنه» فإن إطلاق دليل الشرط يقتضي بقاؤه حسب القرار الذي قرراه. 

و كبك كان ا لكنه 1 عيد: المصقف والسااكنى عليه ]ل جلو عن شكال 1لا غلله المسملك يالة 
لا أداء ولا وفاء» وإنما كانت فائدة الضمان اشتغال ذمة الضامن به وفراغ ذمة المضمون عنه» فالدين 
انتقل من ذمة إلى أخحرى من دون أداءء فإن كان الرهن على بقائه بقي على حاله لعدم الوفاء» وإن كان 
على إفراغ ذمة المديون بطل لفراغ ذمته بالضمانء انتهى. 

[هذا] الذي ذكرناه من احتمال الانفكاك وعدمه مع الإطلاق) للرهن؛ بأن لم يعين الانفكاك 
وعدمه بالضماك. 
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وأما مع اشتراط البقاء أو عدمه فهو المتبع. 


[وأما مع اشتراط البقاء؟ للرهن بعد الضمان [أو عدمه] بأن يشترط عدم بقاء الرهن بعد 
الضمان (فهو المتبع) عملاً بعموم «المؤمنون عند شروطهم”". 


)١(‏ الوسائل: ج9١‏ ص "١‏ الباب 19 و١٠‏ من أبواب المهور ح5 ؛ والاستبصار: جا ص77 ح5. 
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(مسألة 4 :)١‏ يجوز اشتراط الضمان في مال معين على وحه التقييد» أو على نحو الشرائط في العقود من كونه من 
باب الالتزام في الالتزام 


(مسألة 4 ؟): إيجوز اشتراط الضمان) على المشهورء وفي الجواهر لا حلاف أحد في صحته؛ وفي 
المستمسك يظهر منهم التسالم على ذلك في مال معين1 فيكون الأداء منه» كما عن المحقق والعلامة 
وغيرهما. 

لكن في مفتاح الكرامة في مسألة ما لو حجر على الضامن فيما لو ضمن كل من المديونين ما على 
صاحبه قال: هذا الفرع من منفردات هذا الكتاب» وهو مب على صحة الضمان في مال بعينه» وهو من 
ونقوذاك لمعف دا الور 

وعلى. هذا فلم أذ وبحها لقول اليد الجمال اشتراط ذلك» وإن ادعى عم الخلاف في خوازهء 
لكنه لا يخلو. غم الإشكالة عصيوها : إذا كان فلن وج التفرية. 

وكيف كانء فالظاهر صحة مثل هذا الأحذ على وجه التقييد» أو على نحو الشرائط في العقود 
من كونه من باب الالتزام في الالتزام؟ وذلك لإطلاق ما دل على أن (العقود تتبع القصود)» ولإطلاق 
دليل الشرط» لكن في تعليقة السيد البروحردي: لم يظهر لي معئى معقول لتقييد ما في الذمة بالمال 
الموحود في الخارج» وجماعة من المعلقين قالوا بصحة ذلك روف اللي 0 مفتاح الكرامة حمل 
كلام القواعد على ذلك» وبعض آخر أشكل في التقييد إلا إذا كان كلياً في المعين» لأن الكلي في المعين 
لا يخرج عن الكلية والذمة فيكون 
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وحينئذ يجب على الضامن الوفاء من ذلك المال .معن صرفه فيه 


ضمانه في دائرة المعين» فمع تلف الكل يبطل الضمانء ومع بقاء مقدار الدين لا يبطل ويتعين 
للأداء» ومع بقاء ما ينقص منه يبطل بالنسبة. 

أقول: الذمة المشغولة قد تكون مشغولة بنحو مطلق وهو الكلي» وقد تكون مشغولة بنحو مقيد 
بالخارج؛ بحيث إذا ذهب الخارج ذهب الاشتغال» وهو الكلي المقيد» وقد تكون مشغولة بنحو مشروط 
بالخارج» بحيث إذا ذهب الخارج كان للشارط إبقاء الاشتغال أو رفضهء لأنه من باب الالتزام في 
الالتزام» لا من باب الالتزام الواحد بنحو المقيد والقيد, ولا بنحو الالتزام البسيط وهو الكلي المشروط. 

ومنه يظهر أنه لا إشكال في كل الأقسام الثلاثة» خلافاً لمن قال بأنه إذا كان الضمان بمععئ نقل 
الذمة فكيف يعقل تقييده بالمال الموحود في الخارجء شرطاً أو قيداء أو أشكل على القيد دون الشرط 
فصحح الشرط فقط. 

إذ يرد عليهما أن كلا القسمين ‏ مثل الكلي المطلق ‏ معقول» فيشملهما إطلاق ما دل على أن 
العقود تتبع القصود في المقيد» وإطلاق دليل الشرط في المشروطء. وكأنه لذا سكت السيد ابن العم 
وآخرون على المتن. 

١‏ ونظوط ”معي كان الطساق تنقيا "أو متقتروطا بالؤقاء شن لمعيف ٠١‏ قي على الكنامنة ارقا 
وح تأللك تال ا« لفق عم بالقيد و افرط ١١‏ عع صيوفة نل 1 با قال لهي لأف الوقاء نتم اولك الال 
داف لقع .قا ذا ةل :1لا ل زوه أبضنا. 


وعلى الأول: إذا تلف ذلك المال يبطل الضمان 


ماد قال أرف دينك من هذا البستان» فإنه يشمل ما إذا باع تمر البستان وأعطى دينه من ذلك 
التمرء والحال المراد هنا الوفاء من عين المعين» لا من الأعم من العين وبدلماء والظاهر أنه يصح كلا 
القسمين» فقد يكون المراد من الضمان من مال معين الوفاء من عينه. 

وقد يكون المراد الوفاء سواء من عينه أو بدله» وكلاهما صحيح لما عرفت» فإن مساق الدليل فيهما 
واحدء كما أنه قد يكون من قبيل الكلى في الخارج» وقد يكون من قبيل الكسر المشاع» كما أنه يصح 
جعله من المعين أو من أحد المالين» لوحدة الدليل في اللجميع. 

(وعلى الأول1 الذي هو على وجه التقييد [إذا تلف ذلك المال يبطل الضمان)» وإذا تلف بعضه 
بطل بقدر ذلك التالف» وذلك لفوات القيد الموحب لفوات المقيد» وهذا هو المحكي عن التذكرة 
والشييدين؛ ون أشكل عليه المسسمشك: بأن قواث: القين. لأ "يوسب بطلان العقده وإننا يمضه الخيار 
المسمى بخيار تخلف الوصفء كما إذا قال: بعتك هذا العبد الكاتب» فتبين أنه غير كاتب» ثم نظر ذلك 
نما إذا فات الشرط أو تبعضت الصفقة أو ما أشبه» حيث يكون الخيار لا البطلان. 

وفيه: إن العقود تتبع القصودء فإن كان العقد واقعاً على المقيد لا بنحو الالتزام في التزام لم يكن 
وحجه للصحة؛ كما أن تبعض الصفقة إنما يصح ويكون له الخيار إذا كان العقد من قبيل تعدد العقود 
بلفظ واحدء لا ما إذا كان من قبيل الأمر الواحداني البسيط» فإن مقتضى القاعدة عدم الصحة حينثذء 


لأنه إذا احتارا 
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ويرحع المضمون له على المضمون عنه» كما أنه إذا نقص يبقى الناقص في عهدته 


البقاء كان من قبيل ما إذا باعه لبناً فظهر سمناً حيث يختاران البقاء» فإنه لم يكن مستنداً إلى العقد, 
بل تراض جديد من باب المعاطاة مثلاًء إذ لا يحقق ذلك (عقودكم) حت يشمله إأوفوا بالعقود#. 

(و) إذا بطل الضمان [يرجع المضمون له على المضمون عنه] لأن الذي أفرغ ذمة المضمون عنه 
كان هو الضمانء فإذا بطل رجع الأمر كما كان. 

لا يقال: إن الذمة إذا فرغت لم يكن وجه لاشتغاطا. 

لأنه يقال: الوجه هو أن الفراغ لم يكن مطلقاً بل مقيداء وحيث ذهب القيد رجع الاشتغال» وهذا 
أمر عقلائي قرره الشارع كما يستفاد من الإطلاق. 

كما أنه إذا نقص) الشيء الذي يعاق القواة قم سب عدم إمكان الأداء» كما إذا 
كانت ذمة الضامن مشغولة من حنطة في ضمن عشرة أمنان خارجية من باب الكلي في المعين» فتلف 
منها تسعة أمنان ونصف» [يبقى الناقص) وهو نصف المنّ في المثال ! في عهدته] أي عهدة المضمون 
عنه» لأن الذي تعلق به ذمة الضامن نصف المنَّ فقط» حيث كان ضمانه في المعين» والمعين لم يبق منه إلا 
فيقث .ومقلة: ما ذا تمق 'ماتة من مقيدا تركو ند فق الضبيرة المخارتعنة يرغي أنه لك مر «تطهوبت 
ليور تسم مدا بل نه ]طني لشاف مس ان ار 

أما العشرة الأخر فلا تتعلق بذمة الضامن من أول الأمرء إذ لا خارجية لماء 
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وكذا إذا ظهرت العشرة الموحودة في مائة من خارحية مستحقة لغير الضامن» حيث ليس للضامن 
تلك العشرة» ومثله ما إذا ظهر حجر الحاكم للضامن في كل أمواله» حيث لا شيء له مطلقاً ح يضمن 
ضماناً متعلقاً به» أو في بعض أمواله كالنصف من كل شيء شيء له حيث تكون صبرته ال هي مائة 
بهاذ غير كل فيرف بن كلهاا بلق اندها ”تيفل انض الطيمانةرباء علق الأقارت من اميه 
الحجر بالنسبة إلى بعض أموال المفلس مثلاء إلى غير ذلك من الأمثلة. 

وعم هذا ايتافر مال اذا عدي الاين يدا نا فيد بالخارج على نحو الكسر المشاع, لا الكلي 
لفون سيط 14" كات كلد عنرة ذا #القاى ١‏ تسح دوم ليون قم سك كال سيق نبا 
فإذا تلف من الصبرة عشرة أمنان بطل الضمان في خمسة أمنان من الخمسين» ويرحع المضمون له إلى 
المضمون عنه في خمسة أمنان» وإنما يرحع إلى الضامن في خمسة وأربعين فقطء إذ في الكسر المشاع 
يذهب من الطرفين بالنسبة» بينما في الكلي في المعين لا يذهب من غير مالك الكلي ما دام ممقدار الكلى 
في الشيء الخارجي: كما ذكروا في مسألة من اشترى طناً من أطنان القصب فاحترق بعض تلك 
الأطنان. 

ثم إنه إذا كان الضمان المقيد بالخارج على نحو الكلي في المعين مقلةٌ وغصب الخارحي شخصء 
فالظاهر عدم بطلان الضمان إن أمكن الاستدراك 
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وعلى الثاني: لا يبطل» بل يوجب الخيار لمن له الشرط من الضامن أو المضمون له أو هما 


منهء لأن الشيء الممكن الاستدراك ليس تالفاً حي يبطل الضمانء فإذا استدرك منه الضمان أحذه 
المضمون له من الضامن. 

وبذلك يعرف حال ما إذا كان الضمان على نحو المشاعء وما إذا لم يتمكن من الاستدراك» وما 
إذا كان الشيء قيمياً لا مثلياً وأعطى الغاصب قيمته» حيث إن القيمة لم تكن متعلق الضمانء بخلاف ما 
إذا كانت» كما إذا قال الضامن للمضمون له: إن بون نك عقيداً بهذا الشيء الخارحي» سواء من عينه 
أو من قيمته. 

إوعلى الثاني 4 بأن كان اشتراط الضمان في مال معين على نحو الشرط لا على نحو القيد ١‏ لا 
يبطل] الضمان بتلف ذلك المال الخارحي» بل يوجب الخيار لمن له الشرط» من الضامن أو المضمون له 
أو هما) إذ قد يجعل الشرط بالالتزام من المال الخارجحي هذاء وقد يجعله ذاك» وقد يجعله كلا منهما. 

وقد أشكل على كون من له الشرط الضامن السيدان ابن العم والبروحرديء فقال أوهما: لا وجه 
لخيار الضامن في فرض المسألة وهو تلف ذلك المال. 

وقال ثانيهما: الظاهر عدم الخيار للضامن على فرض كون الشرط له. إذ مرجعه حيثئذ إلى التزام 
المضمون له قبوله إن أداه الضامن إليه» فلا تخلف منه حى يثبت به الخيار للضامن» انتهى. 

وفيه: إن مرجع الشرط حق الضامن في فسخ الضمان الذي كان ملتزماً 
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ومع النقصان يجب على الضامن الإتمام مع عدم الفسخ, وأما جعل الضمان في مال معين من غير اشتغال ذمة 
الضامن بأن يكون الدين في عهدة ذلك المال فلا يصح. 


به لولا الفسخ» ووجود فائدة أحرى للشرط لا يستلزم منه أنه لا حيار للضامن» إلا مع استنكاف 
المضمون له من الأحذ, ولذا سكت على الماتن غالب المعلقين. 

[ومع النقصان] بأن لم يتلف امال الخارجي كلأء بل تلف بعضه أما في الكلي في المعين فذلك 
بأن تلف ما لا يبقى منه بقدر المال المضمونء وأما في المشاع فذلك بأن تلف منه أي جزءء إذ المشاع 
يتلف منهما كما تقدم؛ إيجب على الضامن الإتمام مع عدم الفسخ] إذ الشارط قد رفع اليد عن شرطه 
فيبقى الضمان. 

(وأما جعل الضمان في مال معين من غير اشتغال ذمة الضامن4 فلا ذمة مشغولة بل [ بأن يكون 
الدين في عهدة ذلك المال1 فيكون المال كالمال المحجور لا بمكن التصرف فيه إلا في القدر الزائد عن قدر 
الضمان [فلا يصح] أي ضماناً معهوداً تقدم تقريبه في أول الكتاب. 

أما عدم صحته بعنوان عقد جديد فلا وجه لعدم صحتهء لإطلاق وعموم الأدلة مثل: #إأوفوا 
بالعقود © ونحوه له فأي مانع من أن يحصر الدين الذي كان في ذمة الشخص المضمون عنه في هذا المال 
الخارحي للضامن» فتفرغ ذمة المضمون عنه ولا تشتغل ذمة الضامن» وإنما يقع الدين في عهدة المال. 

وكان على المصنف أن يذكر الصحة في هذه الصورة» كما تقدم منه وحه صحة صورة ضم ذمة 
إلى 


ذمة بعنوان عقد جديد» وإن لم يصح بعنوان الضمان الخاص. 

واختمال: ضحة هذا القسم هو الظاهر من امالك أيضاء قال: فيما لو شرط أن يكون الضمان من 
مال معين» وهل هو متعلق به كتعلق الدين بالرهن أو كتعلق الدين بالحاني» وجهان: 

مأخذهما: أن الضمان ناقل للدين إلى ذمة الضامن؛ لأن موضعه إنما هو الذمة» و تخصيص هذا المال 
أفاد انحصار المطالبة فيه» ولم تخرج الذمة عن العهدة» لأن مقتضى الضمان ابتداء التعلق يماء وهذا هو 
وجه تعلق الرهن. 

وقره أ انام 1 ول كتج جظلقة .و نذا مدعي طناك ف "الال الليرة شماه سان عق 
المضمون لد رمدم صق نيه ابوااء طخي تعلق وا لدقفة 

وأقواهما الأول. 

قال في المستمسك: ظاهر بعض عبارات المسالك الأخرى الصحةء وهو كذلك عمادً بعمومات 
الصحة. 

وإن لم تكن من الضمان المصطلح الذي هو اشتغال الذمة فلا تحري عليه أحكامه. 
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(مسألة 55): إذا أذن المولى لمملوكه في الضمان في كسبه؛ فإن قلنا أن الضامن هو المولى للانفهام العرق» أو 
لقرائن خارجية يكون من اشتراط الضمان في مال معين» وهو الكسب الذي للمولى» وحينئذ فإذا مات العبد تبقى 
ذمة المولى مشغولة إن كان على نحو الشرط في ضمن العقود» ويبطل إن كان على وجه التقييد» وإن انعتق يبقى 
وجوب الكسب عليه. 

وإن قلنا: إن الضامن هو المملوك» وأن مرجعه إلى رفع الحرج عنه بالنسبة إلى الضمان» فإذا مات لا يحب على 


المولى شيء وتبقى ذمة المملوك مشغولة بمكن تفريغه بالزكاة ونحوهاء وإن انعتق يبقى الوجحوب عليه. 


(مسألة :)5١‏ إذا ضمن اثنان أو أزيد عن واحدء فإما أن يكون على التعاقب أو دفعة» فعلى الأول الضامن من 
رضي المضمون له بضمانه 


(مسألة :)5١‏ [إذا ضمن اثنان أو أزيد عن واحدء فإما أن يكون على التعاقب4 كما إذا ضمنه 
زيد ثم ضمنه عمرو [أو دفعة] كما إذا ضمناه في آن واحدء ومثله ما إذا ضمنه وكيلهماء كما إذا قال 
الوكيل: ضمنته عنهماء إذ الوكالة في الضمان جائزء إذ الأصل قبول الوكالة في كل شيء إلا ما حرج 
بالدليل» كما ذكرناه في بعض مباحث الفقه. 

[فعلى الأول الذي كان الضامن على التعاقب [الضامن من رضي المضمون له بضمانه] منهماء 
لما قد تقدم من أن الضمان عقد واقع بين اثنين» فلا يصح بدون رضى المضمون له. وإن قلنا إنه إيقاع 
وليس بعقد كان اللازم رضى المضمون له أيضاء وحيئذ فإن رضي بأحدهما صح وبطل الآخرء سواء 
كان السابق أو اللاحق» فهو كما إذا قال لنفرين: بعتك الكتاب» فقال أحدهما: اشتريت» حيث يبطل 
الآخرء أي لا ينعقد» سواء كان السابق أو اللاحق» ولو قال المضمون له: رضيت بالأول» ثم قال والثان 
لال بغ لكان عنم الوسونة لت وغلك اميك بال ارحب ذراء كنة الطتموة عن ولا مدن 
للضمان الثاني. 

أقول: إن كان ذلك من قبيل ما لا يقبل التعدد عقلاً أو شرعاًء كما إذا قالت الاختان: زوجتك 
أنفسناء فقبل إحداهماء حيث لا يصح أن يقبل الثانية» لأنه 
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ولو أظلق الرظنا: نما كات السام عو اللنارق: ومهان قور كوه كنا :إذا فيا دقية حصويها ناء على اعتبار 
القبول عو لضيو لسن فاق 3101 بخاص بالشسول قاذ زا نينا 


جمع بين اللأختين» تم ما ذكره وإلا فإن لم يكن مانع شرعاً ولا عقلآء كما سيأتٍ وجهه فيما لو 
أطلق الرضا بهمماء لم يكن فرق بين الرضى بمما دفعة أو تدريجاء فلا وجه للقول بانتفاء الموضوع بالنسبة 
إلى رضاه بالثاني. 

[ولو أطلق الرضا بمما كان الضامن هو السابق] في الضمان» وذلك لما علله في مفتاح الكرامة بأنه 
إذا رضي بضمان كل منهما فقد رضي بضمان الأول» فينتقل المال إليه فلا يصادف ضمان الثاني ولا 
الرضا به حقاً على المضمون عنه فيبطل» وهذا هو الذي رححه غير واحدء لكن هل يقولون يمثله فيما 
قالت الأحتان بتعاقب: أنحكتك أنفسناء فقال الرجل: قبلتكما. 

(وكممل نيا عزن انق العاقتت ١‏ كنا كا ظيها ذندة وها بناء غلك اعفان التكز لق 
المضمون له] وأنه لا يكفي بحرد الرضا من المضمون له فليس الضمان كالإيقاع وإنما هو عقد. 

(فإن الأثر] أي تحقق الضمان, بناء على كونه عقداً (حاصل بالقبول نقلاً)» إذ قبل القبول لا 
أثر فإة الأثان فق 'العقرة لا صل إلا بعك غاء العقوه وإضاهنا وقيوقاء كما حقق فى غله. 

إلا كشفاً) فليس القبول كاشفا عورم كفو ادر ان حى يقال: إن الضمان للمتقدم لا 
للمتاخرة لأن المتقدم لم يدع محالاً للمتأخر. 
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وعلى الثاني إن رضي بأحدهما دون الآخر فهو الضامن؛ وإن رضي هيما معاً ففي بطلانه كما عن المختلف وجامع 
المقاعند احا زه مناتدت التو اه 


والحاصل: إنه لو رضي بمما دفعة تكون نسبته إلى الإيجابين نسبة واحدة» فلا وجه لترجيح الضمان 
المتقدم» فلا وجه للقول بأن الضامن هو السابق» فيكون الحكم كما إذا اقترن الإيجابان على ما سيأنيٍ في 
قولنا: (وعلى الثاني). 

ثم إن قوله: (حصوص) في قبال ما إذا قلنا بأن رضى المضمون له يكفيء فإنه إذا رضي بمما كان 
الأثر للسابق» لما تقدم من علة مفتاح الكرامة» اللهم إلا أن يقال: إن (الرضا) كالقبول لا أثر للضمان 
بدونه» فإذا رضي ما دفعة كانت نسبة الإيجابين واحدة» فيكون الحكم في تعاقب الإيجابين مثله في 
اقتران الإيجابين. 

[وعلى الثاني 1 فيما كان الضمان من الاثنين دفعة [إن رضي] المضمون له [ بأحدهما دون الآخر 
فهو الضامن1 إذ لا شك في احتياج الضمان إلى قبول أو رضى» وكلاهما مفقودان بالنسبة إلى الآخر فلا 
وحه لضمان الآحر الذي لم يتعقبه قبول ولا رضى. 

(وإن رضي ما معاً ففي بطلانه» كما عن المختلف وجامع المقاصد واحتاره صاحب الجواهر] . 

قال الأول: وإن وقع الرضا دفعة احتمل بطلان الضمانء لامتناع انتقال الحق دفعة واحدة إلى ذمم 
متعددة» والصحة فيطالب كل واحد بقسطه لا بالجميع» والأقوى الأول. 


أو التقسيط بينهما بالنصف أو بينهم بالثلث إن كانوا ثلاثة» وهكذا 


وقال الثاني: الأصح البطلان. 

وقال القالك» لاض هلح هن أخاط عورا بالتنالة قرة البظطلدن: 

وق :امعان النطلؤن خرون أيضا: 

ورعا نظر ذلك بقبول نفرين لإيجاب واحدء سواء كان إيجاب نكاح أو إيجاب بيع أو غيرهما إذا 
قلنا بصحة مثل زوجت نفسي أحد كماء أو بعت الدار أحدكماء فإنه لا بأس به عرفاء ولذا يمكن القول 
بصحته في مثل البيع» وإن لم يصح في مثل النكاح؛ لأن الركن الزوجان فهو مثل بعتك أما الفرس أو 
اكدان. 

تقال إن لذ دور موق نظيزه أغرزها 01313 تمرك كرها روعي سان اقل كو القركين 
منتقلاً إلى ملكه صح عند العقلاءء وإن :يضح اللنرعا بالنسبة إلى النكاح لإجماع أو نحوه. 

ويؤيده جعل القرعة حكماً في بعض أبواب النكاح والطلاق» مما يدل على الصحة في نفسه حي 
شرعاً في الجملة» فإن ثبت إجماع في بطلان مثل الفرس وا حمار فهو» وإلا لزم الصحة لصدق (عقودكم) 
في #لوأوفوا بالعقود# والمفروض أن الشارع ل يمنع منه. 

[أو التقسيط بينهما بالنصف) إن كانا اثنين [أو بينهم بالثلث إن كانوا ثلاثة وهكذا) كما 
حكي عن ابن الحنيدء واستدل له بأن الأمر دائر بين عدم الضمان؛ وبين ضمان كل واحد للكلء معا أو 
بنحو الكلي» وبين الضمان بنسب مختلفة مثل أن يكون على أحدهما الربع» وعلى الآخر ثلاثة أرباع, 
وبين التقسيط. 
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أو ضمان كل منهما فللمضمون له مطالبة من شاءء كما في تعاقب الأيدي» وجوه أقواها الأخير 


لكن الثلاثة الأول باطلة فيبقى الرابع. 

إذ يرد على الأول: إنه لا وجه له بعد وقوع العقد عرفاء ول يمنع عنه الشرع؛ فلا وجه للبطلان. 

وعلى الثاني: أما شقه الأول فبأنه دين واحد فكيف يتحول إلى دينين» وأما شقه الثاني فبما ذكره 
الشيخ المرتضى (رحمه الله من أن الشيء الواحد لا يقبل الاستقرار إلا في ذمة واحدة. 

وعلى الثالث: إنه لا وجحه للضمان بنسب مختلفة» لأنه حلاف وحدة ضمافا والعقود تتبع القصود. 

فلم يبق إلا التقسيط. 

أو ضمان كل منهما) من قبيل الواجب الكفائي والكلي في المعين /فللمضمون له مطالبة من 
شاء كما في تعاقب الأيدي» وجوه أقواها الأخير1 كما عن ابن حمزة» وجعله عكس ضمان الواحد عن 
الجماعة» ويحكى عن ظاهر الفخر وصريح الشهيد الرضا يمذاء وهذا القول هو الأقرب. 

وحواب الإشكال على الشق الثاني من الوجه الثاي» أنه لا مانع من اشتغال الذمم المتعددة بواجحب 
واحد. كما في الواحبات الكفاية» فإن الذمم تشتغل بواحب واحدء إن قام أحدهم به سقط عن الجميع 
وإلآ أثم الجميع. 

ثم إن كان الواحب نيط كضيلةة الميت الم يمكن إلا قيام أحدهمء وإن كان غير بسيط كغسل 
الميت صح أن يأتي كل واحد بجزء منه. بخلاف الصلاة اليّ 
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لا يأ با إلا أحدهمء وحيث إن الملك من قبيل غير البسيط صح أن يقوم بأدائه أحدهمء كما 
صح أن يؤديه كلهم أو جملة منهم مقسطا بالتساوي أو بالاحتلاف. 

وإن تعاسروا أجبرهم الحاكم بالنسبة المتساوية إذ لا أولوية لأحدهم على الآخرء فاذا كان الدين 
مائة وضمنه اثنان أحبر كل واحد على نصفه» ولو كانوا أربعة أحبر كل واحد على ربعه وهكذا. 

بل بمكن أن يقال ذلك في مثل غسل الميت» فإذا كانوا ثلاثة لم يحق للحاكم الشرعي جبر أحدهم 
أو اثنين منهم» بل يجبر كل واحد على أحد الأغسال الثلاثة» إلى غير ذلك. 

وكذلك الحال في واضعي اليد على مال إنسان بحيث كان لكل واحد منهم يد مستقلة» مثل ثلاثة 
اغتصبوا دارا كل مستول على كلها فتلفتء فإنه لا يحق للحاكم الشرعي أحذها من أحدهم أو اثنين 
منهم؛ بل من كل ثلثها. 

نعم إن أعطى بدا أحدهم برئ الجميع على إشكال في ذلكء إذا لم يقبل المالك إلا أحذ كل ثلث 
من أحدهم» مثله فيما إذا قتل ثلاثة إنساناء فإن الولي إذا لم يقبل من أحدهم كل الدية» وإن أراد من كل 
واحد ثلثاً صح له ذلكء بل لو أعطاها أحدهم فقبلها كان ذلك خلاف الأصلء وإنما صح بالتراضيء 
وإن كان فرق بين القتل والغصب» حيث ليس كل جزء ف القتل عليهم بخلاف الغصب حيث فرض 
استيلاء كل واحد على كل الدار» فيشمله «على اليد» فيمكن أن يقال: لا حق للمالك في إلزامهم 
بالتقسيط إذا أعطاه أحدهمء بينما للولي الحق في إلزامهم بالتقسيط في القتل. 
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وما ذكرناه ظهر أنه لا وحه للقول بأن المقولات الاعتبارية كالمقولات الحقيقية» فكما لا يمكن 
وحود شيء خارجي في مكانين كذلك لا يمكن في الوحود الاعتباري» إذ بالاضافة إلى ما في الكلية 
المذكورة نقول: إن ثبتت القضية المذكورة في الجملة لا تثبت الكلية» فالوحود الحقيقي لا يعقل فيه ذلك» 
أما الوحود الاعتباري فليس كذلكء فإن الاعتبار بيد المعتبر وهو حفيف المؤنة. 

ووتلك لور مقن فر[ :لفون امال إن الرتعة الأعير نهو اتسي» الوق نطلفا بل لا وجه 


وقول السيد البروحردي: إن هذا مبئ على ما يراه العامة» إذ عليه يمكن تعهدات كثيرة لما في ذمة 
واحدة مع بقائه على ما كان عليه بل عليه يصح الجميع مع التعاقب أيضاء وأما على مذهب أصحاينا 
فالأقوى هو الأول» انتهى . 

ولذا سكت عليه السيد ابن العم وجملة آخرون من المعلقين. 

وقال المستمسك: فالتحقيق جواز اشتغال ذمم متعددة بواحب واحد لمالك واحد» كجواز اشتغال 
ذمم متعددة بواحب واحد كما في الواحبات الكفائية» فإن اشتغال الذمم المتعددة بالواحب فيها حاصل» 
ولا فرق بينها وبين المقام إلا في أن المصحح للاشتغال فيها الوجوب والمصحح للاشتغال هنا الملك. 

(وعليه إذا أبرا المضمون له واحداً منهما) أو متهم. [ برأ دون الآخر) لأن الطالب برأه دون 
الاخرء فلا وجه لإبرائه» فهو كما إذا قال الشارع في الحرب 
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وغليه إذا أبرأ المضشمون له واحداً متهما برع دون الآخر إلا إذا علم إزادته إبراء أضل الدين لا 

الواحب كفاءة: «لَيْسَ عَلَى الأَعْمَى حَرَجٌ274 حيث إن إخراجه لا يوجب إخراج الآخرين. 

وليس معي إبراء أحدهم إسقاط المضمون له المال» حي يسقط عن الجميع» بل معناه إبراء أحدهم 
وحيث إنه حق للمضمون له صح له الإبراء» فلا يقال: إنه يحق له التصرف في ماله؛ لا في ذمم الناسء» إذ 
التصرف في الذمم خلاف سلطنة الناس على ذثمهم؛ وإلا فإن صح ذلك لزم عدم صحة الإبراء من أحد 
لأحدء وهو مقطوع العدم شرعاً وعقلاً (إلا إذا) أراد. 

وقوله [علم) من باب الإثبات لوضوح أنه لا خحصوصية للعلم في مقام الثبوت [إرادته إبراء أصل 
الدين ) أي إسقاطه والاإعراض عنه؛ فإنه كالاعراض عن ماله الخارحي» حيث يسقط ماليته له إلا 
خصوص ذمة ذلك الواحد) فإنه حينئذ يسقط الدين وتبرأ كل الذمم؛ كما ظهر وحجهه. 

ولو لم يعلم هل أنه برأ ذمة» أو برء الدين» كان الأصل عدم الثاني» لأن ذمة غيره لما اشتغعلت كان 
الأصل بقاء الاشتغال» والله سبحانه العالم. 
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(مسألة 70): إذا كان على رجلين مال فضمن كل منهما ما على الآخر بإذنه» فإن رضي المضمون له يما صحء 
وحينئذ فإن كان الدينان متماثلين جنساً وقدراً 


(مسألة 0؟): [إذا كان له على رجلين مال1 بأن كانت ذمة كليهما مشغولة؛ لا أن يكون مال 
واحد في ذمتهما على سبيل البدل مثل الواحب الكفائي» كما تقدم في المسألة السابقة. 

[فضمن كل منهما ما على الآخر بإذنه] لما تقدم من احتياج إذن المضمون عنه في صحة الرحوع 
إليه» سواء قلنا إنه عقد أو إيقاع» وإن لم يحتج أصل الضمان إلى رضى المضمون عنه. 

زفان رضي المضمون له مما صح] لاحتياج الضمان إلى رضى المضمون له؛ وإلا لم ينتقل ما في 
ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن على ما تقدم. 

قال في الشرائع: إذا كان له على رحلين مال فضمن كل منهما ما على صاحبه تحول ما كان على 
كل واحد منهما إلى صاحبه. 

وقال في المسالك: لا إشكال في صحة هذا الضمان, لأن كل واحد جامع لشرائط الصحة. 

وفي الجواهر: بلا حلاف ولا إشكال؛ لاحتماع شرائط صحة الضمان في كل منهما. 

(وحيتئذ فإن كان الدينان متمائلين جنساً وقدراً] الظاهر أن مراده بالجنس أعم من الوصفء وإلا 
لم يكن يترتب عليه ما يأتي من الحكمء ولذا كانت عبارة الجواهر: (وتساوي المالآن من جميع الوجوه) 
أظهر ف إفادة المراد. 
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تحول ما على كل منهما إلى ذمة الآخرء ويظهر الثمر في الإعسار واليسار» وفي كون أحدهما عليه 
رهن دون الآخرء بناء على افتكاك الرهن بالضمان. 
وَإن كانا تلفق قدرا أو حتساء أو تخيلا وتاجيلاء أرق مقدار الأخل 


(تحول ما على كل منهما إلى ذمة الآخر) كما هو مقتضى الضمان. 

(و) لا يقال: فما هي الفائدة بعد التماثل التام بين المالين. 

ألم قال 1 بلي العدو بق الاغتا و والنبينار 1 اذا كات اغدها وغديرا كان للمضجوة له شار 
في فسخ الضمانء فإذا فسخ صار تمام المال على الموسر. 

وق أكون وهنا عليه :رسن دوق كس 1 كماد كرك لنب انلق مغلا لدايآن المساة كن اداه 

( بناء على افتكاك الرهن بالضمان) كما تقدم في المسألة الثالثة والعشرين» وكان أولى لو قال كما 
في الجواهر: (وافتكاك الرهن إن كان عليهما أو على أحدهما لأن الضمان أداء) إذ قد يكون رهن على 
كل منهما فلا خصوصية لذكر ما إذا كان رهن على أحدهما. 

وشاع فور رامو اند نيه بان فرع وو ظعي قله أ ضياذ انوك رامد ال يور 
الثمر أيضاً في إبراء صاحب الدين كله أو بعضه. إلى غير ذلك من الثمار. 

(وإن كانا مختلفين قدراً أو جنساً] الأعم من الوصف كما تقدم (أو تعجيلاً وتأجيلاء أو في 


مقدار الأحل4 كما إذا كان أحدهما بعد شهرء والآخر بعد شهرين 
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اهنا إذا" كات ادها حلفة والاحر ستسطا ١‏ ي يعطيه بأقساطء سواء كان الدفعي مؤجلاً أو 
مات 35 15 كان ادها قروم لوالا انا 

[ فالكمر ظاهر الجو ا ضاف ار ار فافلا بول لق افوس « لو شرل ا درشا الطياة افق جنال تيده 
وقأنا مص يهو عاك لفل قل" الأذاقي أ حك لفون انف ون الال عقن على كرما وسو 
تعلق حقه, إلا أن المفلس قد استحق على المضمون عنه مع فرض كون الضمان بإذنه» ويتعلق به حينئذ 
حق الغرماء» إلى آخر كلامه. 

نعم إذا لم يكن أي من هذه الثمار» فهل يصح الضمانء لأنه عقد ولا يلزم أن يكون للعقد ثمر بعد 
إطلاق الدليل؛ أو لا يصح., لأنه عمل سفهائي بعد عدم أي ثمرء لأن الحال في المستقبل كالسابق بعينه لا 
يبعد الثاني» لأن الإطلاق لا يشمل الأعمال السفهائية. 

نعم اها يقال؛'إنة من قيل تيديل انفرين مالسا المشابة هاما بالأخن حت يضح ذلك :هم أنة .لم 

وفيه: إنه أثر شيعاء حيث لم يكن لأحدهما التصرف في مال الآخخر قبل المبادلة» وكان له التصرف 
في ماله وبعد المبادلة انعكس الأمرء بخلاف المقام الذي ليس له حى مثل هذا الثمر» على أن كون 
الضمان صحيحاً أو لا لا ثر له إلا في مثل النذر الذي يكرره صاحب القوانين» إذ يفي بنذره إذا كان 
نذر أن يعمل ضماناء إن قيل بصحة هذا الضمان» بخلاف ما إذا قيل ببطلانه حيث لم يف بنذره. 

وإِنما قلنا لاثمر له» لأنه سواء قيل بالصحة» أو بعدم الصحة 
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وإن رضي المضمون له بأحدهما دون الآخر كان الجميع عليه» وحينئذ فإن أدى الجميع رجع على الآخر هما أدى» 
حيث إن المفروض كونه مأذوناً منه. وإن أدى البعض فإن قصد كونه ما عليه أصلاً أو مما عليه ضماناً فهو المتبع 


تكون ذمة كل واحد منهما مشغولة» وبعد الضمان كقبله لا يفرق الأمر. 

ثم إنه يظهر الثمر أيضاً ف صورة التماثل فيما إذا كان أحدهما كافراً عنده أحكام خاصة للضمانء 
حيث يشمله قاعدة «ألزموهم .ما التزموا به» أو كانا كافرين لكل أحكام خاصة. 

[وإن رضي المضمون له بأحدهما دون الآخر كان الجميع عليه) أما دينه الأول فلأنه باق عليه 
بدون أن يؤديه أو يضمنه أحدء والمفروض أنه لم يقع أحدهماء وأما دينه الثاني فلأنه انتقل إليه بضمانه 
لدين صاحبه. 

(وحيئئذ فإن أدى الجميع رجع على الآخر يما أدى حيث) كان بإذنه ورضاه ف [إن المفروض 
لود واه ان العسهان ند 

ُوإن أدى البعض] أي بعض الكل الشامل لما يساوي دين نفسه أو دين صاحبه. ولما يكون أكثر 
تن ذين تقنسة«ولو بقدن [فإن قصيد كوه ما عليه أصلاً أو ما عليه ضمانا فهو اللنيع) ]د الأداء تايع 
للقصدء وإن لا يقصد لم يسم أداء. 

قاذ كان قانه نفس ' ودين الزيقه ركان ويد متتهدا للع كانه إذن اال د قدو هذا ]ردقه 
فإن قصد الخمس برأ منه وبقي الدين» وإن قصد الدين برأ منه وبقي عليه الخمس» ورا يكون للقصد 
آثار خارحية مثل هذا المثال 
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ويقبل قوله إن ادعى ذلك» وإن أطلق ولم يقصد أحدهما فالظاهر التقسيط 


فإنه إن قصد الدين لم يصح أن يصلي ويطوف في لباسه غير المحمس على المشهور» بخلاف ما إذا 
قصد الخمسء إلى غير ذلك من الأمثلة. 

وتما تقدم يعلم حال التبعيض في الحملة» كما إذا كان عليه خمسون طعيان! وس در فأعطى 
عشرة» فإن له أن يحسبه لنفسه. أو للضمانء أو هما بالاحتلاف أو التساوي» كما أنه إذا أعطاه ستين 
كان له احتساب حمسين منه لنفسه والباقي لضمانه أو بالعكسء» كما كان له احتساب نصفه لنفسه 
ونصفه لضمانه» أو الاحتساب بالاحتلاف كأربعين لنفسه وعشرين لضمانه؛ أو بالعكس وهكذا. 

ثم إن أعطى مثلاً حمسين (و] لم يعلم أنه هل لنفسه أو لضمانه [يقبل قوله إن ادعى ذلك) 
لنفسه أو لضمانه» وعلله الشرائع وجامع المقاصد وغيرهما بأنه أبصر بنيته» وغيرهم بأنه ثما لايعرف إلا 
من قبله» وفي الجواهر: بلا حلاف ولا إشكالء وقد ذكرنا تفصيل الكلام في ذلك في كتابي القضاء 


فقد بن العقلاء على القبول والشارع لم يردعه» بل أيده بحجية ذي اليد» ومسألة الحيض والحمل 
وما أشبه. 


أما قول الجواهر: ويقبل قوله مع اليمين» فإنه يريد مقام النزاع» فإنه منكر لقول المدعي» وحيث لا 
شاهد كان عليه اليمين يمقتضى إطلاق «إنما أقضي بينكم بالبينات والأيمان»» وقال قولين مختلفين» فهل 
يؤحذ بالأول أو الأخير أو يتساقطان» احتمالات» ومحله كتاب (القضاء والشهادات). 

(وإن أطلق ول يقصد أحدهما فالظاهر التقسيط) كما ذكره الجواهر تبعا 


في ذلك للعلامة في القواعد وعلله جامع المقاصد بامتناع صرفه إلى إحدهما نظراً إلى عدم الأولوية 
فيتعين ذلك» قال: ويحتمل الآن صرفه إلى ما شاءء لعدم القصد وامتناع وقوعه بدونه. 

وذكر الجواهر مثل هذا الاحتمال أيضاً. 

ومنه يعلم أن مرادهم بالتقسيط النسبة لا التنصيف» فإذا كان دينه مائة ودين للمضمون عنه 
حمسين وأعطى ستين» كان أربعون له وعشرون للمضمون عنه. 

لكن الأقرب أنه يقع وفاءً لما في ذمت فإن كان ما أداه زائداً عليه كان الزائد عن المضمون عنه 
وإلا بقي الضمان عليهء وذلك لأن الأداء عن الغير يحتاج إلى قصدهء فما دام لم يقصد ذلك لم يكن أداعء 
بخلاف ما على النفس» فإنه لا يحتاج إلى قصد النفس ليكون أداء عنهاء وكذلك فق :سائز الأمور كما إذا 
كانت عليه صلاة ظهر أو صيام نذر أو حمس أو زكاة أو حج نذرء وكان عليه أيضاً أمثالها لغيره 
استيجاراًء فإنه إذا أتى بأحدها بدون قصد الغير كان ما أتى لنفسه, وإذ لم يقع ما أعطى عن المضمون 
عنه لا حق له في الرجوع إليه. 

وما تقدم ظهر الإشكال في قول المستمسك من تمثيله المقام .مما إذا كان عليه صومان أحدهما 
للكفارة والآخر للقضاءء فصام يوماً ول يعين فإنه يبطل؛ ولا يصح لأحدهماء قال: وكذا في المقام ما دام 
كل واحد من الدينين متعيناً في نفسه في مقابل الآخرء لم يحصل الوفاء القصدي إلا بقصد أحد المتعينين» 
الاتعرج عن كوه اقصديا إل اع كاكله: 

إذ قد تقدم أن الأصل كون الوفاء عن النفس» وإن لم يقصد كونه عن نفسه؛ 


١١ 


ويحتمل القرعة» ويحتمل كونه مخيراً في التعيين بعد ذلك 


فليس المقام من قبيل صومين كليهما عن نفسه» كما أنه ليس كذلك ما إذا كان صومان كلاهما 
عن غيره» مثل صوم زيد وصوم عمروء كما أنه ظهر بما تقدم الإشكال ف التقسيط. 

[ويحتمل القرعة) كما في الجواهر وغيره» واستوجهه المحقق الثاني» وذلك لأنها لكل أمر مشكل, 
وقد حقق في محله؛ أن المشكل قد يكون ظاهرياً وقد يكون واقعياًء أي لا واقع له كما إذا طلق زوحته 
ثم شك في أن الطالق أيتهماء أو طلق واحدة بدون تعيين» حيث تعين بالقرعة. 

لكن احتمال القرعة ضعيف بعد أن كان مقتضى القاعدة ما ذكرناه من أنه عن نفسه أو ما ذكروه 
من التقسيط» ولذا ضعف هذا الاحتمال السيدان الحكيم والجمال وغيرهماء وإن سكت على المتن جماعة 
فو العاف 

[رضه ‏ كرند عر كن الضين تزف زلف 1 قا كز ويلا الحسم ال غير والحكي زقه لالم 
المستمسك معللاً بأنه هو المتعين الذي تقتضيه الأدلة» فيبقى المدفوع على ملك الدافع إلى أن يعين المراد 
له. 

وفيه: ما تقدم من أن القاعدة تقتضي التقسيط أو كونه عن نفسه. 

نعم ما ذكرناه من كون القاعدة الثاني إنما يصح إذا كان الدين عن نفسه وعن غيره؛ أما إذا كان 
الدين عن نفرين غيره» فالقاعدة التقسيط بالنسبة» لما استدل له به في المقام» فإنه وإن لم يصح في المقام إلا 


أنه مقتضى القاعدة في دين نفرين. 


١ 


والأظهر الأول» وكذا الخال قُ نظائر المسألة» كما إذا كان عليه دين عليه رهن ودين آخر لا رهن عليه» فأدى 


مقدار أحدهماء أو كان أحدهما من باب القرض والآخر ثمن مبيع 


ثم إنه تترتب بعض الآثار على قول المستمسك وقولنا وقول المقسط. حيث إنه لا خمس عليه على 
قولناء إذ قد ذهب ملكه فلا شيء له عند رأس السنة حى يخمسء بينما المستمسك يلزمه إعطاء الخمس 
الكامل» أما القائل بالتقسيط فاللازم عليه إعطاء خمس غير مقدار دينه» إذ ما يقع للمضمون عنه من المال 
يبقى بدله في كيس الضامن» وحيث إنه ربح كان عليه -مسه. 

[والأظهر) ما ذكرناه» وإن كان الأظهر عند المصنف ومن لم يعلق عليه من المحشين [الأول؛ 
وكذا الحال4 في التقسيط عنده [ في نظائر المسألة» كما إذا كان عليه دين وعليه رهن ودين آخر لا 
رهن عليه فأدى مقدار أحدهما] فإن المدفوع لو كان الأول بطل الرهن» وإن كان الثاني بقي الرهن 
فيسقط, لأن كليهما على نفسه؛. وليس أحدهما على غيره حى يقال: بأن المعطى بإطلاق كان من 
المعطي . 

فتحصل: أنه لو كان الدينان على نفسه؛ أو على غيره» كان مقتضى القاعدة التقسيط» ولو كان 
أحدهما على نفسه كان مقتضى القاعدة أن يكون عن نفسه لا عن غيره. 

[أو كان أحدهما من باب القرض والآخر تمن مبيع1 حيث إنه إذا كان الوفاء عن القرض كان 
للبائع خيار عدم دفع الثمن» بخلاف ما إذا كان ثمن المبيع» أو إذا كان ثمن بيع الذهب وكان في المجلس 
بطل البيع إذا قصد 
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وهكذا فإن الظاهر في الجميع التقسيطء وكذا الحال إذا أبرأ المضمون له مقدار أحد الدينين مع عدم قصد كونه 
من مال الضمان أو من الدين الأصلي» ويقبل قوله إذا ادعى التعيين في القصدء لأنه لا يعلم إلا من قبله. 


به قرضه لا ثمن الذهب, ول يدفع ثمن الذهب حى تفرقا عن امحلسء إلى غير ذلك من الفوائد. 

[وهكذا) فإن المسألة سيالة [فإن الظاهر في الجميع التقسيط] إن كانا على نفسه» أو على نفرين 
غيره» أو على إنسان غيره» وكونه عن نفسه إن كان الدينان على نفسه وعلى غيره. 

[وكذا الحال إذا أبرأ المضمون له مقدار أحد الدينين مع عدم قصد] المبرئ [١‏ كونه من مال 
الضمان أو من الدين الأصلي) فإنه يسقط بينهما بالنسبة» وعلى قول المستمسك يبقى حي يعين أنه 
يريد أحدهما أو كليهما بالتنصيف أو بالتقسيط أو بسائر النسبء فإن كان من مال الضمان لم يرجع 
الضامن على المضمون عنه» وإن كان من غيره رجع لما سبق من أنه لا يحق للضامن الرحوع إلا بمقدار ما 
دفع. 

[ويقبل قوله إذا ادعى التعيين في القصد, لأنه لا يعلم إلا من قبله) وإن أنكره الطرف حلفء وقد 
تقدم وجه كلا الأمرين. 

قال في الجواهر: ولو ادعى أحدهما العلم على الآخر كان له اليمين على نفيه. 

وقد ذكرنا تفصيل الكلام في ذلك في كتاب القضاءء والله سبحانه العالم. 


١ 


(مسألة 8١؟):‏ لا يشترط علم الضامن حين الضمان بثبوت الدين على المضمون عنه 


(مسألة 8؟): إلا يشترط علم الضامن حين الضمان بثبوت الدين على المضمون عنه] وذلك 
لإطلاق الدليل أو مناطه بعد كونه عقلائي ولا غرر عرفاً في ذلك» فلا يشمله ني النبي (صلى الله عليه 
وآله وسلم) عن الغرر» بل رمما استظهر من جامع المقاصد والمسالك ظهوره والتسالم عليه. 

قال في المستمسك: وعمومات الصحة تقتضي عدم اشتراط ذلك» وعدم الاشتراط هو الظاهر من 
كافة المعلقين الذين ظفرت بكلماقم على كثرقم؛» حيث سكتوا على المتن» إلا أن أحدهم تأمل فيه» بل 
مقتضى ذلك عدم اشتراط علم المضمون عنه ولا المضمون لهء لما عرفت من الإطلاق» أو المناط 
العقلائية» بل لو أصر على العلم» إذ لا إطلاق في أدلة الضمان نقول: بأن عمومات #أوفوا ونحوه 

لكن قال في الشرائع: ولا يشترط العلم بكمية المال» فلو ضمن ما في ذمته صح على الأشبه 
رارف نا "فرعيف البيقه "أيه كاذ ذابها "ل ننه دوقنتالفتنانة لاما ارسق كتابياه لاما قري 
المضمون عنه؛ ولا ما يحلف عليه المضمون له برد اليمين» أما لو ضمن ما يشهد به عليه لم يصح.ء لأنه لا 
يعلم ثبوته في الذمة وقت الضمانء انتهى. 

وقال في الجواهر بعد العبارة الأحيرة: كما في القواعد ومحكي التحرير والإرشاد وال كا 
وتعليلًء وكذا المبسوط والسرائر» بل هو المحكي عن المفيد والتقي. 


كما لا يشترط العلم بمقداره» فلو ادعى رجل على آخر ديناً فقال: علي ما عليه» صح 


أقول: واستدل للاشتراط في مفتاح الكرامة بعد أن نسبه إلى الأصحاب بقاعدة نفي الغرر وبدليل 
العقل» لكن قد عرفت أن المشهور عند الأصحاب عدم الاشتراط» والعقل لا يرى به بأسأء بل يعتاد 
ذلك العقلاء» فلا غرر عرف حى يشمله دليل نفي الغرر”"» وإذ يشمله الدليل فلا محال للتمسك بأصالة 
عدم الصحة في العقود المشكوكة. 

كما لا يشترط العلم .مقداره] ولا بجنسهء كما إذا لم يعلم أنه دينار أو درهم.ء أو لم يعلم أنه 
عشرة أو مائة. 

نعم يلرم أن لا يكون غرراً عرفا وكوك وتصوة ا فى الطيهان: فإذا كان قصده بين العشرة والمائة 
وكان أكثر لم يكن ضامناً للأكثر منهاء لأنه لم يقصده عند الضمانء والعقود تتبع القصودء وقد تقدم في 
المسألة الأولى عدم اشتراط العلم .مقداره. 

فلو ادعى رجل على آخر ديناً فقال) الضامن: (عليً ما عليه» يصح) . 

ثم إن ادعى الضامن بعد ذلك أنه لم يعلم أن مدت كان ألفاء وإِعغا ظن أنه إلى المائة مغلا فهل 
يصدق حت يكون الباقي على المضمون عنه نفسه. لأنه لا يعرف إلا من قبله» والأصل بقاؤه على ذمة 
المضمون عنه؛ أو لا يصدقء لأنه من قبيل الإنكار 
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وحينئذ فإن ثبت بالبينة يجب عليه أداؤه» سواء كانت سابقة أو لاحقة» وكذا إن ثبت بالإقرار السابق على 
الضمان 


بعد الإقرار» كما لو أقر أن ما في صندوقه لزيد» ثم قال: ظننت أن فيه مال زيد والآن أرى أن فيه 
مالي وماله» أو يصدق في ضمانه للأقل» وإنما يحب عليه أن يدفع التفاوت إذا سبب ضمانه تفويت 
المضمون عنه؛ لأنه غار» والمغرور يرحجع إلى من غره» بخلاف ما إذا لم يكن غرور» احتمالات» والظاهر 
الأول ويلزم عليه اليمين لأنه منكر. 

نعم إذا حصل الغرور» وإن كان عن جهل من الغار» كان عليه من بابه لا من باب الضمان. 

(وحيئذ فإن ثبت بالبينة ؟ أصله ومقداره 5 عليه أداؤه سواء كانت 4 البينة ( سابقة ؟ على 
الضمان [أو لاحقة) لإطلاق دليل حجية البينة» مثل قوله (عليه السلام): «إلا أن تقوم به البينة»» كما 
ذكرنا تفصيله في كتابى: التقليد والقضاء. 

زو كةا" إن" تمق +بالاقزار من الطنيان :عنه ١‏ السابق علق الكتمان 1ن إقران العقلذة علي 
أنفسهم جائز» فقد أقر المضمون عنه بأن عليه كذا فثبت عليه» فإذا ضمنه ضامن انتقل إلى الضامن. 

نعم ينبغي أن يقال: إنه لو كذب الضامن المقر وأثبت ذلك ببينة سقط الإقرار» لأنه لا يقاوم البينة 
بعد أنه طريقى لا ينبت الحق واقعاء كما أن اليد والسوق والأرض ونحوها تسقط حجيتها بالبينة. 


١ /ا‎ 


أو باليمين المردودة كذلكء وأما إذا أقر المضمون عنه بعد الضمان أو ثبت باليمين المردودة 


[أو باليمين المردودة1 وكذلك قبل الضمان» كما إذا تنازع المضمون عنه وله في أصل الدين» أو 
في قدره, وقد أنكر المضمون عنه الدين أصلاً أو قدراً الذي يدعيه المضمون له» ول يقم المضمون له البيئة 
على دعواه» فكان على المضمون عنه اليمين على النفي فلم يحلف وردٌ اليمين على المضمون له فحلف 
حيث يثبت بذلك الدين» بل ينبغي أن يقال مثله فيما إذا قلنا بأن محرد النكول يث يغبت الدين» وإن لم يرد 
الي 

[وأما إذا أقر المضمون عنه بعد الضمان4 فهل يثبت على الضامن, لأن الإقرار مثبت» وقد ضمنه 
الضامن» وإن كان إجراء الضمان قبل الإثبات» كما إذا كان إجراء حم ا المثبتة للدين» كما 
دعبايلنه أب الصلاع رابو الكارم ونا حكي سيم أو لا يثبت» كما في الشرائع على تفسير الجواهر 
قال مازحا: والكاب فزي لاد ف عه سلب لفيداة النقي يكورة الور انلق سحن الغا احتمالان. 

[أو ثبت باليمين المردودة) بعد الضمان؛ فهل يثبت كما حكي عن المقنعة فألزمه به» وفي المسالك 
قاد علق كون اليمين المردودة كالبينة يتجه وجوب الأداء عليه» لعدم الفرق فيها بين كون الخصم 
الضامن أو المضمون عنه؛ لأن الحق يث ينبت بما مطلقاًء بخلاف الإقرار» أو لا يثبت كما يظهر من الشرائع 
قال: ولا ما يحلف عليه المضمون له برد اليمين» أو يفصل بين رضى الضامن فالأول» وبين عدم 


١/8 


فلا يكون حجة على الضامن إذا أنكره 


رضاه فالثاي» كما عن النهاية والقاضى. 

قال في الجواهر نقلاً عنهماء قال: فإن حلفء أي المضمون له على ما يدعيه» واختار هو ذلك 
وحب عليه الخروج منه» لصيرورة الخصومة معه أيضاء فيكون اليمين حجة في حقه؛ احتمالات. 

(ف]) المصنف على أنه إلا يكون! إقرار المضمون عنه بعد الضمان وحلف المضمون له اليمين 
المردودة عليه من قبل المضمون عنه ( حجة على الضامن إذا أنكره!. 

أما عدم الثبوت بالإقرار» فلأنه إقرار في حق الغير» وأما عدم الثبوت باليمين المردودة» فلما ذكره 
المستمسك من أنا يمتزلة الإقرار من هذه الجهة لا تكون حجة للحاكم في فصل الخصوصة لقصور دليل 
حجيتها عن شمول ذلك. 

أما من قال بحجية الإقرار» فقد استدل له بأنه إقرار في حق النفسء إذ الضامن يرجع إلى المضمون 
عنه بالآخرة» بالإضافة إلى أنه واقع كثيراً فيلزم من عدم ماع إقراره هدر الحق» فهو أولى بالسماع مما 
إذا أقر بأنه قتل فلاناً خطأء حيث إن الدية على العاقلة ول يقل أحد بأنه لا يسمع الإقرار بالقتل حطأء 
وكذا إذا أقر الفقير بأنه مدين لفلان» فيما إذا كان الدين على الزكاة» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

وهذا أقرب إلى الصناعة» وإن كان الأصل مع المصنف. 

وأما من قال بالثبوت باليمين المردودة» فقد استدل له بأنها حجة, وإطلاق أدلتها يقتضي عدم 
الفرق بين كوا قبل الضمان أو بعده؛ فإذا ثبت في حق المضمون عنه ثبت على الضامن» فالقول بقصور 
ذلئل تتحهيا غنول ذلك غير ظاهن الويعة. 
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ويلزم عنه بأدائه في الظاهرء ولو اختلف الضامن والمضمون له في ثبوت الدين أو مقداره فأقر الضامن أو رد اليمين 
على المضمون له 


ومنه يعلم عدم الفرق بين رضى الضامن وعدمه؛ إذ الإطلاق شامل لهماء وهذا أيضاً أقرب إلى 
الصناعة» وإن كان عدم الحجية على الضامن مقتضى الأصل. 

[ويلزم) المضمون عنه [بأدائه1 أي أداء الدين الذي أقر به» أو رد اليمين فحلف المضمون له 
في الظاهر1 حسب الإقرار والحلفء وإِنما قال: (في الظاهر) لأن الإقرار والحلف لا يثبتان الواقع فهما 
كالبينة طرق ظاهرية. 

وقد أشكل المستمسك على الماتن بقوله: هذا اللزوم غير ظاهر للعلم بفراغ ذمة المضمون عنه, لأنه 
إن كان مشغول الذمة قبل الضمان فقد برأت بالضمان» وإن كان بريء الذمة قبل الضمان فلا موجب 
لاشتغالها» فأخذ الملل منه مما يعلم بعدم استحقاقه؛ انتهى. 

ويرد عليه: إن الحكم ظاهري» حيث إنه لم يدل دليل على ضمان الضامن» وقد اعترف بأنه 
مديون كان اللازم عليه الأداء» فهو كما إذا اعترف بأنه مديون والضامن يعلم بأنه ليس .مديون» فإنه 
ليس على الضامن أن يؤدي» وإِن كان اللازم بحكم إقراره الأداء. 

[ولو اختلف الضامن والمضمون له في ثبوت الدين أو مقداره) سواء في المقام أو غيره» كما إذا 
سجود على درق اوطلوء 2 لعلف بنواء :ف القرق الأ دعا لفان أن الللنمون ا31 ا ره من عار 
فلا يطلب شيئاًء أو ف مقداره. 


[فأقر الضامن1 .ما يقوله المضمون له أو رد اليمين على المضمون له 


فحلف ليس له الرحوع على المضمون عنه إذا كان منكراًء وإن كان أصل الضمان بإذنه. 
ولا بد في البينة المثبتة للدين أن تشهد بثبوته حين الضمان 


فحلف) حيث لم تكن بينة [ليس له الرجوع على المضمون عنه إذا كان المضمون عنه 
| مك ؟ توذلك الث إقزار لضام لافيت الديق على للطموان عقت قن الاقران يقد علق المقز الا على 
غوف و كذ كال الب المروؤدة: 

(وإن كان أصل الضمان بإذنه) فإن إذن المضمون عنه لا يوجب حجية الإقرار ونحوه في حقه. 
فإنه لا تلازم شرعي ولا عقلي بينهما. 

[ولابد في البينة المثبتة للدين 4 الموجحية لاشتغال ذمة الضامن [أن تشهد ثبوته حين الضمان) فإن 
الضمان نقل ما في ذمة المضمون عنه» وحيث لا تثبت البينة اشتغال ذمته» وقد فرض عدم العلم به» لم 
يكن نقل» فإن البينة على خمسة أقسام: 

لأنها أما تثبت الدين قبل الضمان .ما يمكن بقاؤه وعدمه إلى حين الضمان» كما إذا أثبتت أن ذمة 
المضمون عنه كانت مشغولة قبل سنة من الضمان. 

أو تثبت حين الضمان ومثله قبل الضمان ,ما لا يمكن سقوطه. 

أو تثبت بعد الضمان يما لا يدل على كونه حين الضمان» إذ ركا تثبت أنه مديون مائة لاشتر 
الأكل لنفسه وعائلته» وقال إن دينه في شهر محرم, فإن الاشتراء 0 
اتدل عن اها كان انو قشف الطيجانة وهو شيون ذى اليه نايا 

أو قلح نظلماء :ديا معدا فن ل الطيمات إل باطال. 


1 تنبت ف الحملة) بأن قالت إنه مديون بدون تعيين المدة» ثما 
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فلو شهدت بالدين اللاحق أو أطلقت ولم يعلم سبقه على الضمان أو الحوقه لى يحب على الضامن أداؤه. 


بمكن انطباقه على كل من الأربعة المتقدمة» والضمان إنما يكون في صورتين: الإطلاق» وحين 
الضمان. 

فلو شهدت بالدين اللاحق أو أطلقت ولم يعلم سبقه على الضمان أو لحوقه] أو أثبتت الدين 
السابق مما يمكن بقاؤه وعدمه حين الضمان [ لم يحب على الضامن أداؤه]» أما في الأولين فلعدم ثبوت 
الدين حال الضمان لينتقل إلى ذمة الضامن والأصل عدمه. وأما في الثالث فلأن الاستصحاب وإن كان 
فكبا اق قاو لفون الذ ان السوتفو وو الطمان عم الدده السصسي. 

نعم إذا كان من قصدهما حي المستصحب منه؛ أي ما يقبت شرعاًء كان اللازم الأداء» وقد ذكروا 
مثله في باب قيام البينة بحرح الشهود بعد الحكم وأنه يوجب نقض الحكم في ما تعلق الجرح بوقت 
الشيادة أو كان متملقا بالمية؛ .ميا إذا تعلق يننا القتيادة أرديفتدها ار الخيلة: 
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(مسألة 8 لو قال الضامن: على ما تشهد به البينة» وجب عليه أداء ما شهدت بثبوته حين التكلم بهذا الكلام؛ 
لأنهما طريق إلى الواقع وكاشف عن كون الدين ثابتا حينه» فما في الشرائع من الحكم بعدم الصحة لا وجه له؛ ولا 
للتعليل الذي ذكره بقوله لأنه لا يعلم ثبوته في الذمة 


(مسألة 5؟): لو قال الضامن علي ما أقر أو يقر بثبوته عليه ضمن بما حصل بالنسبة إليه إقرار 
وذلك لأنه ضمان عقلائي لم يردع الشارع عنه فيشمله دليله. 

000505786 لأن الإقرار لا يثبت الواقع» والضامن إنما يضمن الواقع» أو لا 
يضمن في الثاني» أي ما أقر بعد الضمانء لأنه حال الضمان لم يكن مشغول الذمة لا قطعاً ولا إقراراء 
لفرض أن الإقرار حصل بعد الضمان» غير وجيه. 

ولو قال الضامن: على ما تشهد به البينة» وجب عليه أداء ما شهدت بثبوته حين التكلم بهذا 
الكلام؟ أي حين الضمان» أي سواء شهدت امتداداً أو في ذلك الوقت» كما عرفت في المسألة السابقة) 
(لأنما) أي الشهادة (طريق إلى الواقع» وكاشف عن كون الدين ثابتاً حينه) قال (عليه السلام): 
«والأشياء كلها على ذلك ح تستبين» أو تقوم به البينة». 

إلى غير ذلك من الأدلة المثبتة -لحجية البينة. 

[فما في الشرائع من الحكم بعدم الصحة لا وجه لهء ولا للتعليل الذي ذكره بقوله: لأنه لا يعلم 
ثبوته في الذمة]» قال: لو ضمن ما تشهد به عليه لم يصح, لأنه 
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إلا أن يكون مراده في صورة إطلاق البينة امحتمل للثبوت بعد الضمان» 


لا يعلم ثبوته في الذمة وقت الضمان. 

أقول: هذا الحكم محكي عن القواعد والتحرير والإرشاد والمختلف, معللين له هذا التعليل» كما 
حكي عن المفيد والتقي والمبسوط والسرائر. 

قال ق الجواهرة وفسر في المسالك 'تبعاً خامم المناضك بأنهلما علي 'اشتراط طنبحة الطنمان يتيوت 
الدين في الذمة حاله فضمانه حيئئذ بالصيغة المزبورة شامل لما إذا كان كذلك ولما يتجدد» فلا يصحء إذ 
لا يدل على الضمان المتقدم؛ لأن العام لا يدل على الخاص. وفيه: إن المتجه ‏ مع فرض إرادة العموم 
الفساد في الجميع؛ ولعل الأولى تفسير ذلك بإرادة بيان عدم صحة ضمان ما يثبت بالبينة من حيث كونه 
كذلكء لأنه حينئذ من ضمان ما لم يحب» ضرورة عدم جعل عنوان الضمان ما في ذمته والبينة طريق 
لمعرفته» بل كان العنوان ما يثبت» والفرض وقوعه قبل ثبوتهاء ومن هنا أردف التعليل المزبور في المختلف 
بقوله: فلا يصح لأنه ضمان لم يبجحب»ء انتهى كلام وهر “#العتفيا 

أقول: إشكال الجواهر عليهما تام» إذ لا وجه لبطلان الخاص ببطلان العام بما هو عامء هذا 
بالإضافة إلى أن ما فسراه ليس ظاهر كلام المحقق كما اعترفا به أما تفسير الجواهر فسيأقٌ الكلام فيه. 

(إلا أن يكون مراده في صورة إطلاق البينة امحتمل للثبوت بعد الضمان) 
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وأما ما في الجواهر من أن مراده بيان عدم صحة ضمان ما يثبت بالبينة من حيث كونه كذلك لأنه من ضمان ما 
لم يحب» حيث لم يجعل العنوان ضمان ما في ذمته لتكون البينة طريقاء بل جعل العنوان ما يغبت اء والفرض وقوعه 
قبل ثبوته بماء فهو كما ترى لا وجه له. 


إلاقك شيف البننه ره 18م مدل با سورع" الطحافة: وقد افون ناه كاف اتطلر ا ول (المدافة ما 
يحتمل بقاؤه وانتفاؤه» وقد تشهد بأنه كان كلا ووه لمات وقد تشهد بالمطلوبية الممتدة الشاملة 
للأوقات الثلاثة» وقد تشهد بالمطلوبية في الجملة» فإنه في الأحبر لا يثبت» إذ لا دلالة للبينة حينئذ على 
الطلب حال الضمانء مع أن الضمان لا يكون إلا إذا كان الطلب حال الضمان. 

[وأما ما في الجواهر من) تفسير كلام المحقق ب أن مراده بيان عدم صحة ضمان ما يثبت 
بالبينة من حيث كونه كذلك1 لأن الضمان لابد من تعلقه بالدين بعنوانه أو بعنوان ملازم له ليشار به 
إليه» وما يشهد به البينة ليس كذلكء فالصحيح ما كانت البينة على وجه المعرفية والمشيرية إلى ما في ذمة 
المطنموق عن لذدما إذا كاق الفيوتك' بالبينة على وتبحه'التقييك: 

[لكننتمن طناة مال هيه عيك' 1 مدل العتوان . طبعا ساق يه كوف البيدة«طريفاء بل 
جعل العنوان) في الضمان ما يثبت ها] في المستقبل (والفرض وقوعه) أي الضمان قبل ثبوته بما) 
بالبينة فهو كما ترى لا وحه له]» كأن المصنف أراد أنه لا وحه لاستفادة الجواهر من الشرائع هذا 
المعين» لا أنه على تقدير إرادة 
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الشرائع هذا المععين لا وجه للحكم المذكور. 
وفيه: إن المحتلف قد ذكر ذلك كما تقدم مما يؤيد إرادة الشرائع هذا المع» فلا وجه لمنع المصنف 


وإن أراد المصنف أنه لا وحه للحكم المذكور على تقدير كون المراد من الشرائع ما فهمه الجواهر 
ففيه: إن وحهه واضحء وهو أنه ضمان لم يجحب. 

وف مفتاح الكرامة حمل العبارة على أمر رابع» وهو عدم العلم حال الضمان بالثبوت حاله» فيكون 
من ضمان مجهول الثبوت وهو غير صحيحء لاشتراط العلم بالثبوت حال الضمان. 

ورده المستمسك بأنه بعيد عن سيرة الأصحابء إذ لو كان العلم وقت الضمان بثبوت الدين 
شرطاً للضمان؛ كان اللازم عده في جملة شرائطه الى فصلت في كتبهم لا إهماله والإشارة إليه.مثل هذه 
العبارة» مضافاً على عدم الدليل عليه غير الغرر» وهو غير ثابت. 

أقول: إن أراد عدم الثبوت نفي الموضوعء أي أنه لا غررء ففيه إنه ثابت» إذ لا يرى العرف ذلك 
غررأء وإن أراد نفي الحكمء أي إنه مع كونه غرراً لا مانع منهء لعدم ثبوت في النبي (صلى الله عليه 
وآله وسلم) عن الغرر» كماهو الظاهر منه بقرينة تكراره (رحمه الهم في جملة من كتبه من الشرح ذلكء 
ففيه إنه ثابت لورود الرواية» وقد عمل يما الفقهاء» بل ظاهرهم التسالم عليه. 
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(مسألة 66 يجوز الدور في الضمان» بأن يضمن عن الضامن ضامن آخر ويضمن عنه المضمون عنه الأصيل» وما 
عن المبسوط من عدم صحته لاستلزامه صيرورة الفرع أصلاً وبالعكسء ولعدم الفائدة لرجوع الدين كما كان 
مردودء بأن الأول غير صالح للمانعية» بل الثاني أيضاً كذلك 


(مسألة :)١‏ إيجوز الدور في الضمان» بأن يضمن عن الضامن ضامن آخر ويضمن عنه المضمون 
عنه الأضيل) كما هو المشهور: خلافاً للمحكن عن المبسوط حيث 'منعة: 

أما المشهور فد استدلوا بالإطلاقات مع أنه أمر عقلائي» فلا يقال: إن الإطلاق منصرف عنه لأنه 
غير عقلائي والأدلة منصرفة إلى العقلائية. 

وما عن المبسوط من عدم صحته لاستلزامه صبرورة الفرع أصلاً وبالعكس)» وظاهر الدليل عدم 
مثل ذلكء لأنه منصرف إلى الغالب العقلائي ثما ليس منه ما يصير كذلك. 

[ولعدم الفائدة لرجوع الدين كما كان) فليس عقلائياً حةريسشيمل الذليل [مردوة يان الأدل غير 
صالح للمانعية) إذ لا نسلم أن ظاهر الدليل عدم مثل ذلك»؛ بل هو مثل ما إذا اشترى البائع ما باعه. 

(بل الثاني أيضاً كذلك) لأن بحرد عدم الفائدة لا يوحب الخروج عن إطلاق الأدلق» كما في 
المستمسكء فإن المعيار في الصحة العقلائية» وهي لا تلازم الفائدة» بل تلازم الغرض العقلائي» بل 


العقلاء يقدمون على ما فيه ضرر 


١ /اه‎ 


مع أن الفائدة يظهر في الإعسار واليسارء وفي الحلول والتأحيل» والإذن وعدمه» وكذا يجوز التسلسل بلا إشكال. 


لأحل حصول غرض لهمء كالبيع بالضرر لملاحظة أن المشتري قريب أو ما أشبه. 

(مع أن الفائدة يظهر في الإعسار واليسار) فلو كان أحدهما معسراً ول يعلم به المضمون له صح 
له الفسخء بخلاف الموسر منهما. 

وف الحلول والتأحيل1 حيث يصح جعل الحال مؤجلاً وبالعكسء [والإذن وعدمه)؛ والرهن 
وعدمه. والإبراء ولوازمه» إلى غير ذلك. 

لكن لا يبخفى أنه لو لا الجواب الأول الم ينفع الواب الثاني في كلية صحة الضمانء إذ الجواب 
الثاني يصحح مواضع الفائدة» نعم هو يبطل كلية عدم الصحة؛ لأن الموجبة الحزئية نقيض السالبة الكلية. 

وكيف كانء فالجواز مطلق» سواء كان بدون تعدد الوسائط أو تعدده» وهو مقتضى القاعدة» 
ولذا قال في الجواهر: لا إشكال في حواز الدور. 

[وكذا يجوز التسلسل بلا إشكال] قاله في الجواهر» وقال في المسالك: لا شبهة في جوازه» وقال 
في محكي مجمع البرهان: الظاهر عدم الخلاف فيه عند الأصحابء؛ وبذلك يظهر حواز اشتماله على الدور 
لقي ا 


١ مه‎ 


(مسألة :)١‏ إذا كان المديون فقيراً يجوز أن يضمن عنه بالوفاء من طرف الخمس أو الزكاة أو المظالم أو نحوها 
من الوجوه الي تنطبق عليه؛ إذا كانت ذمته مشغولة يما فعلاً 


(مسألة :)"١‏ [إذا كان المديون فقيرا1 أو مستحقا لسهم الإمام (عليه السلام)» مثلا من باب أنه 
يخدم الإسلام؛ فقد قال الإمام (عليه السلام): «إن الخمس عوننا على ديننا»» أو مستحقا للزكاة من باب 
تكونة عاماك أو مؤلفة آواما أشي 

زيجوز أن يضمن عنه! الولي كالمجتهد, أو من عليه الخمس والزكاة» حيث يجوز لهما صرفهما 
بأنفسهماء ولو بأن كانا استجازا الحاكم في صرفهما بأنفسهما [ بالوفاء من طرف الخمس أو الزكاة أو 
المظالم أو خرواها 1 كينا إذا يدن أن يووف دينارا إلى الفقير» أو كان بيده وقف على الطلاب أو ما أشبه 
ذلك إمن الوجوه الي تنطبق عليه لوضوح أن غير المنطبق من الوجه لا يصح.؛ فهو مثل أن يضمن يمال 
غيره. 

(إذا كانت ذمته] ذمة الضامن [مشغولة بما فعلا) وإنما يصح ذلك لأنه من قبيل الضمان في مال 
معين كما تقدم في المسألة الرابعة والعشرين» فقد شغل الذي عليه الحق ذمته بالدين الذي على الفقير 
على وحه اشتراط» أو تقييد إعطائه من المال الخاص الذي عليه من الخمس والزكاة ونحوهماء وإنما يصح 
له ذلك لأنه ولى سواء كانت ولايته بالفقاهة» أو بالإحازة من الفقيه» أو لأنه الواحب عليه الحق بنفسه 
وله أن يديعة حيت 'بظداء مخ المصبار ف القروقة هذا تغرف مقر كرفا :وفلية فالمة مسفولة. 

أما الاحتمالان الآخران اللذان ذكرهما المستمسك من نقل الدين من ذمة الفقير إلى مصرف 
الخمس أو غيره» بأن يكون المتعهد الصرف الخاص ومن التعهد 


١ 


بالوفاء من الحق الخاص من دون اشتغال ذمته بالمال» لأن التعهد كان بالوفاء لا بالمال» فيرد عليهما 
أنهما ليسا من الضمان الشرعي» فإنه حيث لا ذمة للضامن تتحمل الدين لم يكن ضمان. 

أما إشكاله على ما ذكرناه من الفرض بأنه يتوقف على ولاية له على الحق» وثبوت هذه الولاية 
غير واضح من الأدلة» حصوصاً في الخمس ورد المظالم والكفارات ونحوها من الحقوق الي يجب تمليكها 
إلى الفقير» فإنه لا تبرأ ذمة من عليه الحق إلا بالتمليك» والوفاء على النحو المذكور ليس تمليكاء إلى آخر 
كلامه. 

فيرد أن الحاكم أو من أجازه؛ أو من عليه الحق إذا كان له التصرف كما يشاء له ولاية» فإن جعل 
الحق تحت اختياره هو عين الولاية» والضمان المتعقب بالعطاء وفاءء وقد ذكرنا في كتابي (الاحتهاد 
والتقليد) و(الحكم في الإسلام) وغيرهما مول ولاية الفقيه لكل الشؤون في الإطار الإسلامي» كما هو 
المستفاد من «خلفائي» و«فارجعوا» وغيرهما. 

ومنه يعلم وجه سكوت جملة من المعلقين كالسيد البروجردي وغيره على الماتن» وإن قال السيد 
ابن العم: بل لا يجوز ا وقال السيد الجمال: جواز الضمان في غاية اللإشكال 2 في ماعدا 
الود وال كاة بن اله يس غلم نرازه مطلنا. 

(بل وإن لم تشتغل فعلاً1 كما إذا لم يكن عند الحاكم خمس أو زكاة» 


على إشكال. 


أو لم يخمس إلى رأس السنة من عليه الخمس والزكاة» وذلك لأن الفرض أن الضامن ينقل ما في 
كه ميوت اف إل كن نيع نلك ]رد يشرط اذ اسمن "للفو باك كد ل ونا ولاق بوجو دورق 
الآذء نعم لا يصح أن يضمن العطاء حالاء والحقوق ليست موجودة الآن» إذ لا موضوع حيئئذ» وذلك 
خارج عن أصل مبحث صحة ذلك في الجملة» فهو مثل أن يضمن بشرط أو قيد أو يؤديه من إحارة 
داره أو ثمرة بستانه» وكلاهما لا وجود لمما فعلاء وانما يصح ذلك لإطلاق دليل الضمان بعد كونه 
عقلائياً في نفسه. 

(على إشكال) إذ لا ولاية للحاكم والمالك على الخمس والزكاة قبل وجودهماء فكيف يجعلهما 
متعلق حق الضمانء لكن الظاهر عدم الإشكال فيه؛ لأن السيطرة الاستقبالية تصحح الولاية الحالية» فهو 
نظير ما إذا اشترى ولي الزكاة محلاً لتجميع الزكوات أو علفاً لأنعام الضصدقة إل غير ذللة نسكة ثيما ا 
بنعوة لد ا فإن الاشتراء يكون على الزكاة بجعله الثمن عليها حين وصوها إليه» ولذا جرت 
سيرة الفقهاء على القرض لمشاهرة الطلاب وسائر شؤون الإسلام على الخمس والزكاة الذين يحصلاتهما 


عدا 
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(مسألة ”): إذا كان الدين الذي على المديون زكاة أو خمساء جاز أن يضمن عنه ضامن للحاكم الشرعي» بل 
ولآحاد الفقراء» على إشكال. 


شال مم نر زد ان انين المح علق 'الديون تر كاة حمطا ؟ ار رياو سرايها أن .مقاسة 
[جاز أن يضمن عنه ضامن للحاكم الشرعي] أو للسادة والفقراء وسائر المصارف, إذا كان لمن عليه 
الحق أن يعطيه بنفسه» إما ابتداء أو بعد إجازة الحاكم لهء ولذا قال: بل ولآحاد الفقراء): وذلك لأن 
الحاكم ونحوه لهم تلك الأموال» ومن عليه الحق مديون» وإطلاق دليل الضمان يشمل الضمان في مثل 
هذه الموارد. 

ومنه يعلم وجه قول المستمسك: وكذلك الحكم في الصدقات المعينة للجهات إذا كانت. دينا 
فضمنه للجهة المعينة اعتبر قبول الولي الخاص إن كانء وإلا كان القبول من الحاكم الشرعيء كل ذلك 
لعموم الأدلة المقتضية للصحة» انتهى. 

و كةللف ييا أذ كان وة للططلنة عاذ ودع" اللفدومة طن لاست ] لوغيد لاله اهن الأمسافه رفن 
جرت العادة بضمان بعض لمن عليه الخمس عند حكام الشرع في عصرنا الحاضر على ما شاهدناه. 

على إشكال) غير وجيه» وإن سكت عليه السيدان ابن العم والبروجرديء وقواه السيد الجمال» 
وظاهر المستمسك تأبيده؛ حيث قال: الإشكال ظاهرء لأن آحاد الفقراء لا بملكون المال» بل ولا حق لهم 
فيه إذ الا دليل هو على شي ءامن ذلك فلا ولاية لمج علية: 


١ حي‎ 


وفيه: أولاً: إن دليله أعص من المدعىء اللهم إلا أن يريد المصنف الإشكال في الثاني فقطء كما 
يقتضيه ما قالوه في الاستثناء المتعقب للجمل. 

وا بأن آحاد الفقراء هم انيه قات التلمدة را نطق الاق لهاك عضوضا ]ذا لفغي ااه 
مياد كاندى اقزيه 7 يتمكن من إبضال ركاف إلى غتر :قرام للك القرية' و كاتوااعشيرة: 

قال سبحانه: «إوالّذين في أَسْوالهِمٌ حَقّ معلوم للسائل وَالْمَحْرُومِك”"2» وقال سبحانه: 8إنّمَ 
الفتدقاة للفقراء”", ادك 

بل ربا يؤيد ذلك أنه كما يصح أن يعطي المديون بالخمس ونحوه المال لإنسان حب يوصله إلى 
الفقير ونحوه» يصح له أن يفرغ ذمته إلى ذمة غيره» ولا فرق بين العين والذمة. 

نعم ينبغي أن يقال في المقام إن بعض الأحكام الي تقدمت في باب الضمان لا يجري في المقام» مثل 
أنه لا يحق للضامن المصالحة مع الفقير ونحوه بأقل من الخمس المقرر» لما دل على عدم هذا الحق في 
المديون بمماء وكذلك إذا لم يؤد الضامن كان للمصرف الحق في الرجحوع إلى المضمون عنه؛ إذ الضمان 
في المقام لا يمكنه تغيير الحكم الشرعي الذي هو عدم سقوط حق 


.١9 الذاريات: الآية‎ )١( 
.5١و‎ 9 التوبة: الآية‎ )( 
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الفقير ونحوه؛ فالجمع بين إطلاق دليلي الضمان وأن الحق لا يضيع يقتضي ذلك. 
إلى غيرهما من بعض الأحكام الى تستثئ في المقام لأحل الدليل الخاص. 


١ 


(مسألة *”): إذا ضمن في مرض موته» فإن كان بإذن المضمون عنه فلا إشكال في خروحه من الأصلء لأنه ليس 
من التبرعات» بل هو نظير القرض والبيع بثمن المثل نسيئة» وإن لم يكن بإذنه فالأقوى خروجه من الأصل كسائر 
المنجزات» 


(مسألة *): [إذا ضمن في مرض موته؛ فإن كان بإذن المضمون عنه] حيث للضامن أن يرجحع 
إليه إذا أداه إلى المضمون له إفلا إشكال في حروجه من الأصلء لأنه1 أي الضمان بإذن المضمون عنه 
ليس من التبرعات بل هو نظير القرض والبيع بثمن المثل نسيئة) وما أشبه ذلك من سائر معاملات 
المريض» لكن.إطلاق:قوله: .فلا إشكال محل من إذ قد يكون يإذله مع أن فيه إشكالاً من جهة أنه يعم 
عدم تمكن المضمون عنه من الوفاء» فيكون مثل التبرع يلزم أن يكون من الثلث على قول من يرى أن 
مثل ذلك من الثلث. 

ونب الامتيا ات الف إن الما لت ل غير ظاهر الوحهء فإن المسالك قال فيما لو ضمن 
بسؤال أنه كما لو باع بثمن المثل نسيئة فالوجحه حينئذ أنه م أمكن الرحوع على المضمون عنه فهو من 
الأصلء وإن لم يمكن لإعساره ونحوه فهو من الثلث» ولو أمكن الرجوع بالبعض فهو كبيع امحابات 
يتوقف ما يفوت منه على الثلث. 

زوان لم يكن بإذنه فالأقوى حروجه من الأصل كسائر المنجزات] على ما قويناه في بابه. 
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نعم على القول بالثلث يخرج منه. 


نعم على القول بالثلث يخرج منه1 كما جعله الشرائع الأصح قائلاً: إذا ضمن المريض في مرضه 

وحيث رأى الجواهر الإشكال في كلام المحقق قيده بكون الضمان تبرعاء ولعله لما ذكره المستمسك 
من أن قوله حرج ما ضمنه من ثلث تركته ظاهر في الضمان التبرعي الذي يحتاج إلى المحرج؛ إذ الضمان 
الملأذون فيه لا نقص فيه مالي كي يحتاج إلى المخرج. 

وكيف كان فالمعلقون كافة الذين ظفرت بكلماقم سكتوا على المتن» وإن كان مقتضى القاعدة 
ما ذكرناه. 
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(مسألة 5"): إذا كان ما على المديون يعتبر فيه مباشرته لا يصح ضمانه» كما إذا كان عليه خياطة ثوب مباشرة 


(مسألة 5*): [إذا كان ما على المديون يعتبر فيه مباشرته لا يصح ضمانه)» لفرض أن المديون 
اشتغلت ذمته بنفسه» والضمان معناه انتقال ما في ذمة المديون إلى ذمة الضامن» ومن المعلوم أن ما في ذمة 
الضامن ليس مصداقاً لما في ذمة المديون» لكن اللازم أن يقيد المان بما إذا كان اعتبار مباشرة المديون على 
نحو القيد» حيث إن المقيد عدم عند عدم قيده؛ أما إذا كان على نحو الشرط فإذا أسقط الشارط شرطه 
صح أن ينتقل إلى ذمة غيره» [ كما إذا كان عليه خياطة ثوب مباشرة). 

ثم إنه يستثئئ من صورة القيد ما ذكره المستمسك بقوله: اللهم إلا أن يقال: لا مانع من تعهد غير 
الديوة وغل اللديووة» افتياهزة :اتقياطة “نقذ ها تقتطى' اعتيان'صيدون اللاياظة من الملديوة" ول اتقحضى 
اعتبار اشتغال ذمته به» فيجوز أن يتعهد غير الخياط بفعل الخياط» بأن يستأحر زيد على خياطة ثوب» 
ويشترط أن يكون المباشر للخياطة عبده أو أحيره» انتهى. 

اف ومراده ما إذا أمكن الجمع بين الضمان والمباشرة» لا ما إذا كان الغتوان سيا عله المباشيرة 
مثلاً» فإنه حيث إن الضمان يتنافر مع المباشرة لا محال للضمان حينئذ» ولذا كان تخصيص المتن بذلك 
أولى من قوله: (اللهم). 
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وكما إذا اشترط أداء الدين من مال معين للمديون» وكذا لا يجوز ضمان الكلي في المعين» كما إذا باع صاعاً من 


صبرة معينة فإنه لا يجوز الضمان عنه والأداء من غيرها 


زوكما إذا اشترط أداء الدين من مال معين للمديون)» يأقَ هنا ما ذكرناه من مسألة القيد 
والشرطء وما ذكره المستمسك من أن اعتبار الوفاء من مال معين لا يقتضي اختصاص التعهد به مالك 
المال بحيث لا يكن أن يتعهد به غيره وتشتغل ذمته به. 

م إندلا وك الضجات اننا هيما إذا كان الدزن مفيدا ما لأ .عدر الضامن امن إتعارهه أو هروط 
كذلك ولم يسقط الشرط» مثل كون الأداء في زمان خاص أو مكان خاص أو ما أشبه» فكان على 
الممك: أن وتاكرة نما 

(وكذا لا يحوز ضمان الكلي في المعين» كما إذا باع صاعاً من صبرة معينة] إذا كان الأمر على 
نحو اشتغال ذمة البائع بأن ينقل إلى ذمة الضامن ما كان في ذمة المضمون عنه» وعليه فإشكال المستمسك 
عليه بقوله: الكلي في المعين ليس ثابتاً في ذمة فلا يكون ضمانه من ضمان ما في الذمة الذي هو موضوع 
كتاب الضمان» انتهى» محل نظر. 

فنالاو شماه عرو اذا بح يتيوه ) )»نع كوو :عمال عي الاح انو تيا كته ا 
كان المالك للكلي في المعين من صبرة متعدداً فضمن أحدهما عن الآخرء وقد تقدم أن ضمان الأعيان لا 
بأس به إذا كان على نحو اشتغال الذمة. 
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مع بقاء تلك الصبرة. 


أما قول المصنف: مع بقاء تلك الصبرة) فهو لإفادة أن التلف إذا كان بحيث لم يبطل البيع انتقل 
الأمر إلى الذمة ومع الانتقال إليها يصح الضمان. 

قال في المستمسك: فلو ضمنه بقصد الأداء من تلك الصبرة لا مانع من صحته؛ ولو ضمنه بقصد 
الأدفر مين صيرة لعري: مع زقاف تلك العيرة ل حتفف 311 الأدلم من الضييزة الأحرى ليس آداء 
موف انا لقريده 

وكيف كانء فقد ظهر مما ذكرناه من مقتضى القاعدة وجه الإيراد في سكوت غالب المعلقين 
ومنهم السادة البروجردي وابن العم والجمال على المتن. 

ومن الكلام في الكلي في المعين يظهر الحكم في الكسر المشاع لوحدة المدرك فيهما. 
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(مسألة "): يجوز ضمان النفقة الماضية للزوحة لأنها دين على الزوج» وكذا نفقة اليوم الحاضر لما إذا كانت 
ممكنة في صبيحته لوجوها عليه حينئذ 


(مسألة 5"): يجوز ضمان النفقة الماضية للزوحة) بلا حلاف ولا إشكال كما في الجواهر 
وغيره» ويظهر من جماعة كالمسالك ونحوه التسالم عليه [لأنما دين على الزوج] كما قرر ل باب 
النفقات» وكل دين يصح ضمانه للإطلاق. 

[وكذا نفقة اليوم الحاضر لما إذا كانت ممكنة) للزوج 1 في صبيحته] كما عن الشيخ والحلي 
والعلامة وا محققين وثاني الشهيدين وغيرهم [لوجوها عليه حيقذ] . 

قال في الجواهر مازحاً مع الشرائع: ويصح ضمان النفقة الحاضرة لها أيضاً لاستقرارها وثبوتما في 
ذمة الزوج بصبيحة ذلك اليوم الذي أظهرت التمكين فيه. 

أقول: ظاهر المسالك أنه لا إشكال فيه» وعلله بأنها تحتاج إلى الطحن والخبز والطبخ» لكن في 
الجواهر إن أدلة الإنفاق لا تقتضي الملك فضلاً عن ثبوته في صبيحة اليوم» وفيه: إن ظاهر الأدلة ومنها 
قوله تعالى: #إوعلى المولود له رزقهن وكسوتن بالمعروف# هو الملك؛ فإن حملهما على المصدر لا العين 
خلاف المنصرف منهماء مضافاً إلى أن ظاهر المصدر في الأمور المالية أيضاً الوضع الناشئ عن التكليفء 


فإذا قال: أعطه ديناراء رآه العرف مديونا 


وإن لم تكن مستقرة لاحتمال نشوزها في أثناء النهار بناء على سقوطها بذلك 


بحيث يحق له التقاصء لكن حيث إن اللازم النفقة لا حصوصية لها في الصباح فالمعيار وقت الأكل 
واللباس» فلو أعطاها في الصيف لباس الشتاء» حيث يتعارف ذلك ولم يهبء بل بعنوان النفقة» حق له 
أن يأحذه ويبدله بغيره وقت إرادتها أن تلبسء إذ لا دليل على ملكها له من وقت الإعطاء بدون نية 
التملبيك لما. 

وكذا بالنسبة إلى النفقة» فلو اشترى من أول الصباح طعاماً مطبوخاً ليومهاء ثم أراد تبديله إلى غيره 
وقت الغداء جاز له» ولذا قال المستمسك: تعيين أول اليوم لا دليل عليه» ومقتضى الأدلة حصول الملك 
عند الحاجة. 

ثم لو أعطاها قبل الوقت حباً فطحنته. أو صوفاً فغزلته» فهل تملك بذلك لمماء أو له الحق في 
أحذهما وتبديل ذلك بغيره» احتمالان» من أصل عدم الملكء وإنما لحا أحرة عملهاء أو الشركة لما معه 
فيما إذا ارتفعت القيمة من باب أن العرف يراه حقاً لهاء فيشمله: ولا يتوى حق امرئع مسلم» والحق فيه 
لا أنه أحرة» ومن أن الرزق يضاف إليها فيدخل في (رزقهن) والاستصحاب يقتضي البقاء. 

(وإن لم تكن مستقرة لاحتمال نشوزها في أثناء النهار بناءء على سقوطها بذلك) إذ النفقة إنما هي 
للمرأة الممكنة» والنشوز يكشف عن عدم الموضوع وإِن ظن الرجل وجود الموضوعء ومثله عكسهه فإذا 
ظن بقاء النشوز فلم يدفع» وف أثناء النهار رحعت إلى الطاعة كان الحكم وجوب النفقة. 


١/١ 


ثم حيث إن النفقة ‏ كما يراها العرف ‏ مجموع الوقت» سواء في اللباس أو المسكن أو المأكل 
أو ما أشبه» كان اللازم تقدير التفقة بقدر زهان الطاعة مقلاً لو كانت.عتذه: أسبوعاء كانت النفقة 
للأسبوع الباسا وأكلاً وسكئ لذة أسبوع عائة ودشرت :نضت "لوقت لم يكن .لها إلا تخسنون» وغلية 
فإذا نشزت اثني عشرة ساعة في اليوم والليلة لم يكن ها إل نصف قدر النفقة» فلا اعتبار بوقت الأكل 
وغير وقت الأكلء بل الاعتبار بقدر الزمان» فلو نشزت من أول الصباح إلى الظهر ثم أطاعت وقت 
الغداء لم يكن لما الغداء الكامل. 

وكذا إذا انعكس بأن أطاعت من أول الصباح إلى الظهر ثم نشزت وقت الغداء لم يسقط كل 
النفقة» بل بقدر النشوزء وهكذا في الكسوة والمسكن. 

هذا هو مقتضى الأصل الأولي» حيث إن الكلام ملقى إلى العرف» والعرف يفهم ذلكء فلا ينقض 
بأنه إذا ماتت قبل الظهر وهي مطيعة يلزم أن يكون لا بعض النفقة» مع أن العرف لا يرى لما ذلك؛ 
كما لا ينقض بأنه إذا تزوجها قبل الظهر يلزم أن لا يكون لا النفقة الكاملة عند الغداء» لأنها لم تكن 
زوجة من الصباح إلى الظهر. 

وانما لا ينقض لأن العرف يرى الفرق بين النشوز وبين الموت والزواج كذلك» وقد عرفت أن 
العرف هو المناط ف المقام, لأن الكلام ملقى إليه» فاللازم أن يرى أنه كيف يستفيد» وإن كانت 
استفادته مختلفة. 

وتما تقدم يظهر أن احتمال أن موضوع النفقة هو الزوجية في صبيحة اليوم» فإذا كانت زوحة 


حيئذ استحقت نفقة اليوم تامة, غير تام وإن قال القواعد: 


١ا/‎ 


وأما النفقة المستقبلة فلا يجوز ضمافها عندهم لأنه من ضمان ما لم يجب؛. ولكن لا يبعد صحته لكفاية وحود 


المقتضي وهو الزوجية» 


ها إذا ماتت أو طلقها ف أثناء النهار» ول يسترد النفقة لأنما ملكتها. 

وكذلك قال في مفتاح الكرامة عند قول المصنف: (يصح ضمان النفقة الحاضرة)» لأها تحب 
بطلوع الفجر وتثبت في ذمته. 

وعلى ما ذكرناه من أن العرف هو المحكمء وهو يرى التقسيط إذا كانت تأكل مرتين مرة عند 
طلوع الشمس ومرة عند غروهاء وكانت ناشرة اثبى عشرة ساعة لم تسفحق إلا مزة واحدة فإذا 
نشزت بعد أكل وجبة الفطور إلى اثْنيَ عشرة ساعة لم تستحق وجبة الغروب» وإن كانت مطيعة عنده 
وهكذاء والضمان لنفقتها إنما يكون بقدر استحقاقها. 

[وأما النفقة المستقبلة فلا يجوز ضماها عندهم)» قال في مفتاح الكرامة عند قول القواعد: يصح 
ضمان النفقة الماضية والحاضرة للزوجة لا المستقبلة» كما في المبسوط والخلاف والسرائر والشرائع 
والتحرير والإرشاد والمختلف وجامع المقاصد والمسالك» وفي مجمع البرهان لعله لا حلاف فيه وهو 
كذلكء» [لأنه من ضمان ما لم يجحب). 

وفي مفتاح الكرامة: لأن النفقة عندنا إنما تحب بالعقد مع التمكين الكامل» وهي أن تخلي بينه وبين 
نفسها قولاً وفعلاء والتمكين الكامل ليس بحاصل في زمان لم يقع بعد. 

إولكن لا يبعد صحته. لكفاية وجود المقتضي وهو الزوجية] وإن كان صرف المقتضي لا يجعله 
من الضمان المصطلح الذي هو نقل ما في الذمة» إذ لا اشتغال بعد» وقد تقدم الكلام في ذلك في الشرط 


الثامن من شروط الضمان. 


إنغن 


وأما نفقة الأقارب فلا يجوز ضمانها بالنسبة إلى ما مضىء لعدم كوا ديناً على من كانت عليه 


ولذا تأمل فيه الوالد (قدس سره)» وقوى السيدان ابن العم والجمال عدم الصحة؛ وقال البروحردي 
إنه بعيد» فإذا لم تطمئن المرأة بإنفاقها أو بإعطائها المفر :مفلا ين أراد عقدهاء صح لما أن تجعل ذلك 
شرعاً على الضامن في ضمن عقد لازم أو ما أشبه. 

وأا تفقة الآعارية :قلا هوه افا بالسية إل نا مضو كد كوه وين على :فرق كا لع هيد ؟ 
كما ف القواعد» وعن التذكرة وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان» كذا في مفتاح الكرامة. 

وعلله في الجواهر ‏ بعد ما استظهره من الشرائع ‏ بعدم ثبوتا في ذمته» وإن قصر ف دفعها لأنما 
من خحطاب المواساة الذي لا يقتضي إثباتاً في الذمة. 

أقول: لو لا دعوى الإجماع ‏ على ضعفه لأنه محتمل بل ظاهر الاستناد ‏ كان مقتضى الصناعة 
صحة ضمان الماضية» نحو ما تقدم في الزوجة؛ لأن الظاهر من أدلة المال الوضع لا التكليف ابحرد. 

ولذا قال في الجواهر: قد يشكل أصل عدم وجوب القضاء بأن الأصل القضاء في كل حق مالي لا 
ذمي» ودعوى كون الحق هنا حصوص السد الذي لا يمكن تداركه؛ واضحة المنع بعد إطلاق الأدلة 
المزبورة» وحرمة العلة المستئبطة عندنا. 

أما ما في المستمسك» حيث أشكل على الجواهر بأن أدلة النفقة للأقارب قاصرة عن إثبات ملك 
المال» 


١ا/‎ 


إلا إذا أذن للقريب أن يستقرض وينفق على نفسه 


ففي خبر حريز» قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): من الذي أحبر عليه وتلزمئ نفقته» فقال: 
«الوالدان والولد والزوحة»» ونحوه غيره. 

وهي كما ترىء لا تعرض فيها لملك عين النفقة» بل ظاهرها التكليف بالبذل للنفقة في زمان 
الحاجة إليهاء فلا موضوع له بالنسبة إلى الزمان الماضيء» فلا يتضح هذا الإطلاق المقتضي للقضاءء انتهى. 

فيرد عليه: أولاً: أن لا قصور في الأدلة» حيث تقدم أن المقهوام عرفا مر الأمر بالماليات الوضع. 

وثانيً: إن الرواية لا دلالة فيها على العدم؛ بل دلالتها على الوضع أقرب» حيث أردفت الوالدين 
والولد بالزوحة. 

ولولا ما ذكرناه لم يبق محال لاستثنائه بقوله: [إلا إذا أذن للقريب أن يستقرض وينفق على 
نفسة 1 ]د لذ وليل على أن الاذن يوب الضهان» فيو عمقل أن. يقول 4 أنفق عق تفسك من :مالك 
وعلىّ بدلهء حيث لا يلزم ذلك كونه عليه» إذ ليس هو إلا وعداً. 

فقول المستمسك: هذا واضح.ء فإن الإذن كاف في صحة الاستقراضء غير ظاهر الوجه؛ إلا إذا 
أريد الاستقراض على الذي أذن, فيكون المال ماله ويتصرف فيه المستقرض بإذنه» لكنه بعيد عن متبادر 
العبارة حيث ظاهرها أن يستقرض على نفس المستقرض. 

على أي حال؛ فإذا قال له القريب: اقترض على نفسك وعلي بدلهء كان وعدا لم يجبء إلا أن 
يقال: إنه واحب عليه بعد أن كان مغروراً» وهو يرجع إلى من غرء مثله ما لو قال: ألق متاعك في البحر 
وعلي بدله. إلى غير ذلك» و 


١/5 


زا أذة اله تاكن #ودؤلك" اذ .سكعل يكن ديا عل أن" دالسية اك ماش فد فيد فتجان ما 1 بخن معان | 
و _ ع و ع لي فمن 9 0 


أن وجوب الإنفاق حكم تكليفي ولا تكون النفقة في ذمته 


إن قال له القريب: اقترض علي وتصرف فيهء كان وكيلاً عنه في الاقتراض» وعلى القريب البدل 
بلا إشكال. 

[أو أذن له الحاكم في ذلك1 سواء قال له: اقترض على نفسك وبدله على القريب» أو اقترض 
على القريب وتصرف فيهء لإطلاق ولاية الحاكم» قال في المستمسك: كما ذكره في الشرائع وغيرهما 
ويظهر منهم المفروعية عن صحته» [إذ حيتئذ يكون ديناً عليه) على ما عرفت. 

[وأما بالنسبة إلى ما سيأيَ 1 من النفقة المستقبلة [فمن ضمان ما لم يجحب) لأن نفقة القريب في 
المستقبل ليست واجبة على قريبه الآن» فكيف يضمنها إنسان» وقد عرفت أن الضمان نقل ما في ذمة إلى 
ذمة أخرى. 

إمضافاً إلى أن وجوب الإنفاق) على الأقارب ( حكم تكليفي) على ما ذكره (رحمه الم ولا 
تكون النفقة في ذمته] إذ التكليف لا يلازم الوضع. 

ثم إنه كان على المصنف أن يذكر النفقة الحاضرة للأقارب, والظاهر أن لمم إحباره بسبب الحاكم؛ 
ويجوز للحاكم الأخذ من ماله» وأمرهم بالاستدانة عليه» أو على أنفسهم والوفاء من ماله. 

ثم إن مقتضى ما رجحناه من الاقتراض عليه؛ وأنه حق عليه وضعي صحة ضمانه؛ أما على مقتضى 
11 كو لعو اق باد بع مالي و قاور 
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تكليف فلا يصح الضمانء إذ لا شيء في ذمة القريب حي يصح ضمانه؛ وقد جمع في القواعد بين 
عدم صحة ضمان النفقة الماضية وصحة ضمان النفقة الحاضرة» قال: يصح ضمان النفقة الحاضرة للقريب 
دون الماضية والمستقبلة» مع أن الحاضرة والماضية من واد واحد» ونسب ذلك مفتاح الكرامة إلى التذكرة 
وجامع المقاصد والمسالك وبجمع البرهان» وعلله بأن الحاضرة تحب بطلوع الفجرء انتهى. 

وأنت خبير بأن الوجوب إذا اي لم يكن في الذمة» فلا يصح ضمافاء كا وكيا 
كان في الذمة وصار فيا على التريب: فيصح ضمان الماضي أيضاً. 

لا يقال: الفارق أن نفقة الأقارب من قبيل ملك الإنفاق» ونفقة الزوحة من قبيل ملك العين» 
والإنفاق إذا ذهب وقته ‏ بالنسبة إلى الماضية ‏ لا يتعلق بالذمة شيء, لأنه لا بقاء للإنفاق» بخلاف 
ملك العين في الزوحة» حيث إن العين تكون في الذمة. 

لأنه يقال: الكلام في أن ملك الإنفاق يوجحب تعلق شيء بذمة القريب أم لاء فإن كان الأول لا 
فرق بين الماضي والحاضر في صحة الضمان» وإن كان الثاني فلا شيء في الحاضر في ذمة القريب حىّ 
يصح ضمانه. 

ولعله إلى بعض ما ذكرناه أشار بقوله ولكن مع ذلك لا يخلو عن إشكال]» وإن ذكر أغلب 
المعلقين أنه لا إشكال في بطلان الضمان. 


١ 


(مسألة "): الأقوى جواز ضمان مال الكتابة» سواء كانت مشروطة أو مطلقة, لأنه دين في ذمة العبد» وإن لم 

والقول بعدم المواز مطلقاًء أو في خمصوص المشروطة, معللاً بأنه ليس بلازم ولا يؤول إلى اللزوم» ضعيف 

وربما يعلل بأن لازم ضمانه لزومه مع أنه بالنسبة إلى المضمون عنه غير لازم فيكون في الفرع لازماً مع أنه في 
الأصل غير لازم» وهو أيضاً كما ترى. 


١2م‎ 


(مسألة 07"): احتلفوا في جواز ضمان مال الجعالة قبل الإتيان بالعمل» وكذا مال السبق والرماية» فقيل بعدم 
الجواز لعدم ثبوته في الذمة قبل العمل» والأقرئ وقانا بلبناعة اواو لا تدعوئ ثيوته ب الدقه من الأول واستفوطة: إذا 
م يعمل 


(مسألة 37"): إاختلفوا في حواز ضمان مال الجعالة قبل الإتيان بالعمل) مع وضوح جوازه بعد 
الإتيان بالعمل» لأنه بالعمل صار ديناً على الجاعل» [ وكذا مال السبق والرماية) . 

قال في الجواهر مازجاً مع الشرائع: وكذا يصح ضمان ما ليس بلازم» ولكن يؤول إلى اللزوم 
كنال الجعالة قبل 'فعل ا شرل كليه هن الغمل »و كمال السيق والزمايةه روقانا لمكن عن سوط 
والتحرير والمختلف ومجمع البرهان والتذكرة, إلا أنه قال: إذا شرع في العمل» إلى آخر كلامه. 

لكن في الشرائع بعد ذلك قال: على تردد. 

وف القواعد صحة ضمانه» لكن في محكي جامع المقاصد والمسالك عدم الصحة» قال أولهما: 
والفرق بين مال الجعالة وبين الثمن في مدة الخيار ظاهرء لأن الثمن حيئذ ثابت» غاية ما في الباب إنه 
مترارل» عالت ادل وان لا قرت له اك الفح كن لزان قبن القع . 

[فقيل بعدم الحواز لعدم ثبوته في الذمة قبل العمل) والضمان نقل ما في الذمة» فإذا لم يكن في 
الذمة شيء كان مثل السالبة بانتفاء الموضوع. 

[والأقوى وفاقاً لجماعة] تقدم ذكر جملة منهم (الخواز» لا لدعوى ثبوته في الذمة من الأول 
وسقوطه إذا لم يعمل) كما رما يظهر من عبارة القواعد وغيره 


١و7‎ 


حيث قال: الخامس الحق المضمون وشرطه المالية والثبوت ف الذمة وإن كان متزلزلاء كالثمن في 
مدة الخيار والمهر قبل الدحول» أو يكن لازنا لكرج وول اليه كمال الجمعالة قبل العمل ومال السبق 
والرماية» وكأنه أحذه من الشرائع» حيث قال: 

الحق المضمون وهو كل مال ثابت في الذمة» سواء كان مستقراً كالبيع بعد القبض وانقضاء الخيا 
أ مفوف] ساون كالقدن ن حلد نسار ون فسن الكبنن ولو كان قبله لم يصح ضمانه عن البائع؛ 
وكذا ما ليس بلازم» ولكن يؤول إلى اللزوم كمال الحعالة قبل فعل ما شرط» وكمال السبق والرماية» 
انتهى. 

وإنما يسقط إذا لم يعمل» لأنه بمتزلة الفسخ, حيث إفا عقد غير لازم؛ ولعل وجه الثبوت في الذمة 
أن ذمة كل طرف اشتغل» هذا بالمال والآخر بالعمل؛ وإنما لم نقل يهذه الدعوى لأن الجعالة لا تقتضي 
ثبوت شيء في ذمة الجاعل عرفاء وهي الي قررها الشارعء فلا صحة للضمان من هذه الجهة. 

زولا لثبوته) في الذمة ]من الأول) حين عقدها [بشرط بحيء العمل في المستقبل) فيكون العمل 
بمتزلة الشرط المتأخر» إن جاء العمل كشف عن ثبوت الجعل من حين العقد» وإن لم يجئ العمل كشف 
عن عدم ثبوته. 

وهذان الاحتمالان حجعلهما الجواهر مبئى صحة الضمانء وقال بعد الاحتمال الثاني: لعل ذلك لا 
يخلو من قوة» وقد ممعت إمكان إرادته من الشيخ وابن زهرة» انتهى. 

ثم هنا احتمالان آخران في وجحه صحة ضمان مال الجعالة» ذكرهما في 


إذ الظاهر أن الثبوت إنما هو بالعمل» بل لقوله تعالى: «إولمَن جاء به حخل بُعير وأنا به رَعيم »© 


محكي التذكرة والمختلف, وهما وجحود سبب الوجود, وانتهاء الأمر فيه إلى اللزوم» كالثمن في مدة 
الخيار كما في الأول» ومسيس الحاحة إليه فجاز ضمانه» كقوله: ألق متاعك وعلي ضمانه. كما في 
الثاني» وإن كان المحكي عن التذكرة أنه قال: إذا شرع في العمل» وإنما لا نقول يذه الاحتمالات لما 
عرفت من الإيراد على الدعوى, ولما يرد على الثاني. 

(إذ الظاهر أن الثبوت إنما هو بالعمل) لا تقدم من أنه مقتضى الجحعالة عرفاء ولح يحدث فيه 
الشارع خلافا وبذلك يظهر أنه قد قرر ما لدى العرف. 

ويرد على استدلال التذكرة أن وجود سبب الوجود لا يلازم الوجود الذي هو مناط الضمانء 
وغلى اننعدلال املق يأف مسيين الداجة ليس من الأدله الشرعية. 

أما ألق متاعك» فهو مثل أعط للفقير وعلي بدله» يشملها دليل الضمان بالأمرء وأنه لا ضمان قبل 
الفعل» فلا يستدل به لكون الضمان قبل الفعل. 

(بل لقوله تعالى: «إوَلمَنْ جاءً به حمل بعير وَأَنا به رَعيمٌ2"04)) كما استدل به غير واحد 
بضميمة استصحاب الشرائع السابقة» وأشكل عن ذلك "كناب ستاك ترا نا :الكية اكاددنت عن 
مشروعية التعهد على النحو المذكور, 


)١(‏ سورة يوسف: الآية 7ل. 
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ولا دلالة فيها على أنه من الضمان الذي هو محل البحثء أو هو من قبيل الرعد الذي لا يجب 
الوفاء به» فلا دلالة لما على شيء من ذلكء انتهى. 

وبأن قول يوسف (عليه السلام) حجة؛ وليس ظاهر الآية إلا أنه قول غيره» حيث قال: «إقالوا 
َفقدُ صُواعَ الْمَلك وَلمَنْ حاءً به حمل بَعير وَأَنَا به رَعيم0#". 

وبأنه لم ينبت استصحاب الشرائع السابقة» لقوله سبحانه: #إلكل منكم حعلنا شرعة ومنهاحاً». 

وفي الكل ما لا يخفى. 

إذ 0 إن ظاهر الآية حسب استفادة العرف أنه تعهد لازم لا وعد فحسب. 

وإن شئت قلت: إنه بضميمة قوله (صلى الله عليه وآله وسلم): «الزعيم غارم» يفيد المطلوب» 
وحمله على الإخبار لا الإنشاء. أي إن من طبيعة الزعيم أن يغرم» خلاف ما ذكروا من أن الأصل في 
كلامهم (عليهم السلام) الإنشاء لا الإخبار. 

وعلى الثاني: بأن الظاهر أنهم كانوا يتكلمون عن شريعتهم» كما يدل على ذلك قولهم: (فهو 
جزاؤه)» وما ورد من الإشكال والجواب في أنه كيف قال يوسف (عليه السلام): (إنكم لسارقون)» إلى 
فزع من الويداث: 

وعلى الثالث: بأن مقتضى ##قولُوا آمَنَا الله" إلى آخرها أن الشريعة 


)١(‏ سورة يوسف: الآية ؟ل. 
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ولكفاية المقتضي للثبوت في صحة الضمان ومنع اعتبار الثبوت الفعلي كما أشرنا إليه سابقاً. 


في كل الأنبياء (عليهم السلام) واحدة إلا ما غير ممقتضى الزمان ونحوهء وآية المنهاج لا تنافي ما 
ذكرناه بعد ظهور الجمع بينهما ما ثبت تفسيره حسب الزمان ونحوه» وما عموم الأحكام واحدة فالكل 
سواء إلا ما حرجء بل يمكن أن يقال: إن الظاهر عدم الاحتياج إلى الاستصحابء فإن أمثال آية (قولوا) 
تدل على وحدة الشرائع للأمم» وهذا غير بعيد. 

ولقد كان من الحميل أن يؤلف كتاب فقهي مبسوط حول ما ورد في أحكام الشرائع من 
الطهارات إلى الديات ثما في الآيات والروايات. 

ثم إن الجواهر استدل لمثل هذا الضمان بالحديث المتقدم: «الزعيم غارم»» كما استدل له السيد 
لجال قر لاج لاهنت عن عون سهان بالننعيه زل رست الأسوى الدزاما وتعيدا من الامن كنا و إلقاء 
لتعيد اموق عنة لذ ويلا امن دنه إل كقة اسه وانطياق مفاف الكية المتاركة علن: كن" لشي 
هو المتعهد باعل ظاهرء انتهى. 

[ولكفاية المقتضي للثبوت في صحة الضمان] لأنه عرثفي» ولم يعلم أن الشارع منع عنه» [ ومنع 
اعتبار الثبوت الفعلي كما أشرنا إليه سابقاً] وإن كان ربا يرد عليه بأنه حلاف ما تقدم من اعتبار كون 
الاق السيمون ثانا أن لقف بن “كود الستمان تقل :ما وو كيه العم نع ول :5ن العامو و غانه يانه 
نوع من الضمانء وما نذكره هنا هو نوع آخر ولا منافاة» وقد تقدم الكلام في ذلكء» والله سبحانه 
العالح. 


١م‎ 


ذهب إلى كل منهما جماعة» والأقوى الحواز» سواء كان المراد ضمافها بمعين التزام ردها عيناًء ومثلها أو قيمتها على 
فرض التلف 


(مسألة 8*): احتلفوا في حواز ضمان الأعيان المضمونة1 على أحد قبل الضمان [ كالغصب) 
المضمون على الغاضيب» | واللقبوس بوالققذا الخامية ا سزواية كات يد كنا في البيع» أو لا» في ضمن عقد 
كالمهر» أو غير عقد كعوض الخلع؛ إذا كان البيع والنكاح والطلاق باطلاً. 

[ونحوهماء على قولين ذهب إلى كل منهما جماعة) قال في القواعد: ويصح ضمان عوض الحناية» 
وإن كان حيواناًء ومال السلم والأعيان المضمونة كالغصب والعارية والأمانة مع التعدي على إشكال. 

وقال في مفتاح الكرامة: صحة ضمان الأعيان المضمونة خيرة المبسوط والشرائع والتحرير 
والإرشاد» وكذا المفاتيح» لكن عن جامع المقاصد أن عدم صحة الضمان قويء وفي المسالك: إنه أقوى؛ 
وفي الإيضاح: إنه الأصح, ولا ترحيح في شرح الإرشاد لفخر الإرشاد ولا الكفاية» انتهى. 

(والأقوى الحواز» سواء كان المراد) بالضمان (ضمافاء بمعيئ التزام ردها عيناء ومثلها أو قيمتها 
على فرط" لعلو "كم تعر هذا لين انإ الصماة له صورتاة» 


الأولى: أن يضمن رد أعيائها وهو جائز» لأنه ضمان مال مضمون على المضمون عنه. 


١0 


أو كان المراد ضمائها بمعين التزام مثلها أو قيمتها إذا تلفت» وذلك لعموم قوله (صلى الله عليه وآله وسلم): 
«الزعيم غارم». 


الثانية: أن يضمن قيمتها لو تلف» والأقوى عندي الصحة لأن ذلك ثابت في ذمة الغاصب فيصح 
الضمان. 

[أو كان المراد ضمافا .معين التزام مثلها أو قيمتها إذا تلفت قال في الجواهر عند قول الشرائع: 
وف ضمان الأعيان المضمونة كالغصب والمقبوض بالبيع الفاسد تردد والأشبه الجواز» ممعي وجوب ردها 
أو قيمتها أو مثلها عليه مع من في يده. انتهى. 

وكان عليه أن يذكر المراد ثالثاً بالتزام رد عينها. 

وهناك احتمال آخر قاله السيد البروحرديء, بأن المراد حعلها بأعيائها في عهدته على نحو كوما 
شرعاً في عهدة من هي في يده. المستتبع لاستحقاق مطالبته يهاء موجودة أو تالفة» ثم لوجوب ردها 
بشخصه إن أمكن وإلا فبنوعها أو عاليتهاء ولكن صحته محل إشكال» سواء أريد به نقلها عن عهدة ذي 
اليد إلى عهدته» أو ضمها إليهاء لاحتمال كوفها من الأحكام الشرعية» لا من الأمور اليّ بيد الناس 
وه وررفعاء :رن 

(و] إنما قلنا: إن الضمان بكلا المعنيين جائز إذلك لعموم قوله (صلى الله عليه وآله وسلم): 
«الزعيم غارم») على ما رواه المستدرك”" عن غوالي اللثالي ودرر اللثالي» وبه يرتفع إشكال الجواهر 
فلوو بيه المسحساق أن المويث: لبن 


)١(‏ المستدرك: ج7١‏ ص37: الباب ١‏ من أبواب الضمان ح؟. 
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والعمومات العامة» مثل قوله تعالى: وفوا بالْعُقُود 


من أخبارنا» بل هو من قول الناس الذين هم مخالفونا» كما سمعته في الخبر السابق الظاهر في 
الإنكار عليهم, انتهى. 

وأشار بالخبر السابق إلى ما رواه الشيخ» عن الحسن بن خالد» قال: قلت لأبي الحسن (عليه 
السلام): حعلت فداكء قول الناس الضامن غارم» قال: فقال: «ليس على الضامن غرم,ء الغرم على من 
أكل المال)00. 

قوز اه لفودوق] انما كاق الوسانال. 

وفيه: إن الحديث لا يدل على إرادته بالناس العامة» والإمام لم يرد وإغا أراتدبياك أن قزار الضمان 
على المضمون عنه. 

وأي ربط بين «الزعيم غارم» و(الضامن لا يغرم) حي يكون أحدهما رد على الآخرء والحاصل 
الأول بيان الغرامة» والثاي بيان القرار. 

نعم الحديث ضعيف السند» لكن جماعة من الفقهاء استندوا إليه» ولعل المصنف يرى جبره .عثل 
ذلكء ولعل السادة المعلقين على كثرقم يرون ذلك» ولذا سكتوا على استدلال المصنف به. 

(والعمومات العامة مثل قوله تعالى: رفوا بالْعُقود0") ارم من كنك أن كر عفدا 
خذيدا ليس له أخكام الضمان»:وذلّك: 1 تقام:ي. شرح امضارية وغيرها أنه لو:صدف الوضوع عرفا 
وشمله العموم كان داخلاً في أحكام ذلك 


.١ح من أبواب الضمان‎ ١ الباب‎ ١55 الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
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ودعوى أنه على التقدير الأول يكون من ضمان العين» .معيئن الالتزام بردها مع أن الضمان نقل الحق من ذمة إلى 
أخرى» وأيضاً لا إشكال في أن الغاصب أيضاً مكلف بالرد» فيكون من ضم ذمة إلى أرى وليس من مذهيناء 


العنوان» وإن لم يكن عموم بذلك العنوان نفسه؛ لأن المفهوم عرفاً من همول الحكم لموضوع ‏ 
وى كاذ شوطيوها بام هه أن ذلك الحكم سار في مثل ذلك الموضوع القاض» مغاذ إذاءقال الشارع في 
باب صوم رمضان: إن له حكم كذاء وقال: صم يوم المبعث» فهم العرف أن حكم صوم هذا اليوم له 
نفس ذلك الحكم أيضاء من باب فهمه أن حقيقة الصوم في الجميع واحدة. 

[و) ال إدعوى] الى ذكرها في جامع المقاصد في رد التذكرة» [ أنه على التقدير الأول يكون 
من ضمان العين بمعين الالتزام بردها) من الضامن [مع أن الضمان) عبارة عن [نقل الحق من ذمة إلى 
أخرى] فليس ضمان العين من الضمان الشرعي في شيء. 

وإلى الإشكال المذكور أشار في الجواهر بأن الضمان عندنا من النواقل» وأن شرطه ثبوت المال في 
الذمة» والأعيان المضمونة إنما يجب ردها وهو ليس همال في الذمة. 

[وايضا لآ إشكال:ق أن الناضني أبضا مكل جالرنة فيكرن | الطسان "هن فم كنة إل اخرى 
وليس من مذهبنا] هذا إشكال ثان ذكره المسالك؛ مضافاً إلى الإشكال الذي ذكره في جامع المقاصدء 
وتبعهما في الإشكال المذكور الجواهر قائلاً بعد عبارته السابقة: والغاصب مثلاً مخاطب به إجماعاً فيكون 
الضمان 
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وعلى الثاني يكون من ضمان ما لم يحبء كما أنه على الأول أيضاً كذلك بالنسبة إلى رد المثل أو القيمة عند 
التلف» مدفوعة بأنه لا مانع منه بعد شمول العمومات 


هنا ضم ذمة إلى ذمة أخحرى» وهو ليس من أصولنا. 

ثم قال: ومن الغريب ما عن التذكرة من أن ضمان المال ناقل عندناء» وفي ضمان المال والعهدة 
إشكال أقربه عندي جواز مطالبة كل من الضامن والمضمون عنه؛ إذ هو كما ترى كالمتناقض» انتهى. 

[وعلى الثاني] وهو إرادة مثلها أو قيمتها إذا تلفت [يكون من ضمان ما لم يحب لأنه بالنسبة 
إلى المثل أو القيمة حكم تعليقي على تقدير التلف. فيكون من ضمان ما لم يحب فلا يصح. 

[كما أنه على الأول] وهو ضمان العين على تقدير بقائهاء ومثلها أو قيمتها على تقدير تلف 
العين (أيضاً كذلك) من ضمان ما لم يجب بالنسبة إلى رد المثل أو القيمة عند التلف) وما تقدم يظهر 
الإشكال على الضمان إذا كان مراد الضامن الالتزام برد العين فقط من دون إرادته رد المثل» أو القيمة 
عند التلف» كما تقدم أن أشرنا إليه أيضاً. 

[مدفوعة بأنه لا مانع منه] من كون الضمان هنا بمعين الالتزام بالرد» لا الانتقال من ذمة إلى ذمة 
كما أنه لا مانع من ضمان الغاصب أيضاً فيكون من ضم ذمة إلى ذمة بعد همول العمومات) مثل 
«إأَوْهُوا بِالْعُقَودك”"» فقد قال الضامن 


.١ سورة المائدة: الآية‎ )١( 
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غاية الأمر أنه ليس من الضمان المصطلح» وكونه من ضمان ما لم يحب لا يضر بعد ثبوت المقتضي 


(لك علي أن أرد مالك) وهذا عقدء فيشمله #إأوفوا» ونحوه. 

إغاية الأمر أنه ليس من الضمان المصطلح] بل إذا قلنا إنه يشمله «الزعيم غارم» كان من الضمان 
المصطلح أيضاًء وقول الجواهر: إن عموم لإأَوْفوا بِالْعُقَود) إإما يقتضي وجوب الوفاء بكل عقد حسب 
مقتضاه» ومقتضى الضمان نقل المال من ذمة إلى ذمة» والأعيان ليست كذلكء وأن «الزعيم غارم)© 
ليس من أخبارناء قد عرفت الجواب عنهما. 

إذ يرد عليه أولاً: إنه إذا أريد الضمان المصطلح وقد ذكر المصنف أنه لا يريده. 

وثانياً: قد عرفت أنه لما سمي عرفاً ضماناً حاء إليه أحكام الضمانء و«الزعيم غارم» قد ورد من 
طرقنا كما تقدم» فتأمل. 

[وكونه من ضمان ما لم يحب لا يضر بعد ثبوت المقتضي 4 وقد تقدم أن المقتضي كاف في صحة 
الضمان» فالضامن يتعهد فعلا للعين المضمونة أن يردها مع بقائهاء وأن يرد مثلها أو قيمتها مع تلفهاء 
وهذا التعهد يشمله العمومات» بل يشمله الضمان المصطلح» حيث إنه زعيم فهو غارم. 

ومنه يظهر حال ما إذا ضمن ردها فقطء أو ردٌ بدلما إذا تلف فقط. 


.١ح من أبواب الضمان‎ ١ المستدرك: ج7١ ص37: الباب‎ )١( 
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ولا دليل على عدم صحة ضمان ما لم يحب من نص أو إجماع» وإن اشتهر في الألسن» بل في جملة من الموارد 
حكموا بصحته» وفي جملة منها اختلفوا فيه فلا إجماع» وأما ضمان الأعيان غير المضمونة كمال المضاربة والرهن 


زولا دليل على عدم صحة ضمان ما لم يحب من نص أو إجماع» وإن اشتهر في الألسن] وإنما 
يصح ذلك إذا لم يكن حي المقتضيء والمقتضي في المقام موحود. 

بل في جملة من الموارد حكموا بصحته؛ وفي جملة منها اختلفوا فيه» فلا إجماع) وقد تقدم الكلام 
في ذلك في الشرط الثامن فراحع. 

ثم إن المستمسك قد أطال الكلام حول المسألة» وفيه مواقع للنظر تظهر مما تقدم. 

قال الوالد عند قوله و(الأقوى الحواز): لا بالضمان الناقل لما في ذمة إلى ذمة أخرى» بل معن 
التعهد والالتزام برد العين أو بدله» من غير أن يبرأ ذمة الغاصب والقابض» وكذا في المسائل التالية. 

أقول: بل يمكن بنحو براءة ذمة الغاضب إذا تلش»فيكون الضَمَان بضم ذمة إلى ذمة مطلقاء أو 
ضمهما عند وجود العين وذمة الضامن عند تلفها. 

(وأما ضمان الأعيان غير المضمونة كمال المضاربة والرهن1 أي العين المرهونة [ والوديعة قبل 
حئق سبت ضمافا :مو تعد أو 'تفريظ 1): أما بعد السب فإن كانت موجودة دخلت فق مسالة مان 
الأعيان المضمونة» وإن تلفت دخلت في ضمان الدين [فلا حلاف بينهم في عدم صحته] كما في 
الشرائع والقواعد 


والأقوى .مقتضى العتومات متنيدة أيضا. 


وجامع المقاصد والمسالك والتحرير والإرشاد ومجمع البرهان والكفاية كما حكي عن بعضهم. 

قال في التذكرة: إذا ضمن عيناً لمالكها وهي في يد غيرهء فإن كانت أمانة لم يتعد فيها الأمين لم 
يصح الضمانء» كالوديعة والعارية غير المضمونة ومال الشركة والمضاربة والعين الي يدفعها إلى الصانع 
والمال في يد الوكيل والوصي والحاكم وأمينه إذا لم يقع منهم تعد أو تفريط عند علمائنا أجمع. لأنها غير 
مضمونة العين» ولا مضمونة الرد» وإنما يحب على الأمين بحرد التخخلية» فإذا لم تكن مضمونة على ذي 
اليد لذ تكون بتطعونة على الضامن» ولو ضمها إن تعد قنها 1 يت أيضاء الأنهظنمان :نال نب 

وف الجواهر إنه لا حلاف فيه ولا إشكال. 

(والأقوى يمقتضى العمومات) عموم #أأَوْفُوا بالْعُقُودِ”" وعموم «الزعيم غارم7© (صحته 
أيضاً] والإجماع محتمل الاستناد إن لم يكن ظاهرهء ودليلا التذكرة في ما قبل التعدي وبعده قد عرفت 
وجه النظر فيهما في الفرع السابق. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام المستمسكء إذا كان المراد من ضماها اشتغال الذمة بماء لا 
بالمعيئى المصطلح من الضمان الذي نحن في مباحثه ومسائله» بل .معئ محض اشتغال الذمة» قال: ولعل من 
ذلك ضمان شركة 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 
من أبواب الضمان ح؟.‎ ١ المستدرك: ج7١ ص37: الباب‎ )0( 
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التأمين المتعارف في هذا العصرء وإن كان ضمانها في مقابل المال لا تبرعاء فصاحب المال يعطي 
اقرع امار ف فال أن تعسو أو "ل قيال« انمق الشمافه رن حر كاده 

أقول: الظاهر صحة كل أنواع التأمين» سواء كان مع ملاحظة الشيء المؤمن» بأن ترسل الشركة 
الطبيب كل ثلاثة أشهر مرة لملاحظة المريض مثلاً أو نحو ذلك» أو بدون الملاحظة كان يؤمن السفينة في 
التحر والظائرة ق اللو حعاك ودتك لان يعافلة عقلاقية قله 0 ونا أشية: 

وبذلك يخرج عن كونه أكلاً للمال بالباطل» فلا يشمله إلا تأكلوا أَمْوالَكُمْ يَينَكُمْ بالباطل76". 

وبذلك يظهر أنه يصح تأمين شركة التأمين في شركة أكبر أيضاً كما هو المتعارف. 

نعم حيث ذكرنا في كتاب (الفقه: الاقتصاد) إنه لا حق للإنسان في غير الأمور الخمسة العملية 
والفكرية والغبرائط والفاذقاك بوللراد ينب أن لأيكوة قد دل التامين حداف عرفا يك يكون 
أكثر من حق الشركة الفكري والعملي» حى يكون ممناغدا للرأهالية الخرمة شرعياء فإن الرأسمالية على 
الأسلوب الغربى محرم شرعاًء كما قرر في محله. 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 
.18/ البقرة: الآية‎ )( 
١ مله‎ 


(مسألة 9"): يجوز عندهم بلا لاف بينهم ضمان درك الثمن للمشتري إذا ظهر كون المبيع مستحقاً للغين أو 
ظهر بطلان البيع لفقد شرط من شروط صحته إذا كان ذلك بعد قبض الثمن 


(مسألة 959): إيجوز عندهم بلا خلاف بينهم ضمان درك الثمن للمشتري] قال في مفتاح 
الكرامة: كما عن المبسوط والخلاف والوسيلة والشرائع والتحرير واللمعة وجامع المقاصد والمسالك 
والكفاية والمفاتيح وغيرهم, ثم نقل عن التذكرة وبمجمع البرهان أن على جوازه إطباق جميع الناس في 
جميع الأعصارء وعن المسالك إن الظاهر الاتفاق عليه» كما نقل عن جامع المقاصد إطباق الناس على 
ضمان العهدة» وفي الجواهر بلا حلاف أجله فيه وإنما سمي دركاً لأن المشتري يتدارك ما فات منهء كذا 
كل مكان يطلق الدرك» ولذا قال في الصحاح: الدرك التبعة» وقيل مي ضمان الدرك لالتزامه الغرامة 
عند إدراك المستحق عين ماله» ويسمى بضمان العهدة لالتزام الضامن ما في عهدة البائع رده. 

ف [إإذا ظهر كون المبيع مستحقاً للغير) دفع الضامن الثمن إلى المشتري إذا لم يكن المبيع كلياً 
وبدله البائع بغيره» أولم يكن فضولياً ورضي المالك بالبيع؛ أو لم يرث البائع عن المالك؛ إلى غير ذلك من 
صور استحقاق المشتري. 

[أو ظهر بطلان البيع لفقد شرط من شروطه صحته إذا كان ذلك بعد قبض الثمن) بأن قبض 
البائع الثنمن» وحيث يحتمل المشتري بطلان البيع وتمرد البائع من رد الثمن؛ يأعذ من البائع ضامناً أنه إذا 
ظهر البطلان كان على الضامن أداء ما على البائع من الثمن. 


١07 


كنا قدا بد الاين أ مانا كما أطلق لخر وهل الأفوض 


قال تق مالف وعدا اللقيةة وردنين أقزا دان الأعناة الطمودة عل نشدي كر تكردا 
حال الضمان. 

[كما قيد به الأكثر) كما نقله عنهم مفتاح الكرامة» قال: ما عدا المبسوط والشرائع والإرشاد 
واللمعة» بل في الوسيلة والتذكرة والتحرير التصريح بأنه إن كان قبض الثمن صح الضمانء وإن لم يكن 
قد قبض لم يصح, وهو أيضاً مراد في كلام من لم يقيد به لأنهم لا يختلفون في أن الضمان لا بد فيه من 
بوت حق في ذمة المضمون عنه ف نفس الأمر وقت الضمانء بحيث يمكن تكليف غيره به والبائع ما لم 
يقبض لم يتعلق بذمته حق» انتهى. 

وإن شعت قلت: إن الضمان نقل ما في ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن» وإن تعدينا عن ذلك 
قلنا ضم ذمة إلى ذمة في ضمان العين الخارحية ‏ كما تقدم في بعض المسائل السابقة ‏ فإذا لم يقبض 
البائع الثمن لم يكن مشغولة الذمة كما لم يكن بيده شيء فكيف يصح ضمانه. 

ولذا قال في الجواهر: ومن ذلك يعلم إرادة المصنف وغيره ممن ترك التقييد بالقبض ما صرح به 
الأكثر من التقييد به» ضرورة عدم دحوله في عهدة البائع الذي هو المضمون عنه إلا بقبضه. 

(أو مطلقاً] وإن لم يقبض [ كما أطلق آخر) ممن عرفت» وكون مراد المطلق القيد» كما حمله 
المفتاح والجواهر غير ظاهرء فإن إطلاق الفقهاء يؤحذ به» ولعلهم رأوا كرأي المصنف» فقول المستمسك 
ومن ذلك تعرف الإشكال في قول المصنف غير ظاهر الوجه. 


١0: 


قيل: وهذا مستثئئ من عدم ضمان الأعيان» وأما لو كان البيتع صحيحاً وحصل الفسخ بالخيار أو التقايل أو تلف 
المبيع قبل القبض 


زوهو الأقوى] أما مع قبض البائع وتلفه فظاهر» وأما مع قبضه وعدم تلفه أو عدم قبضه؛ فلما 
تقدم في آحر المسألة السابقة من جواز ضمان الأعيان غير المضمونة» فالمشتري الذي يريد دفع الثمن إلى 
البائع يخاف من فوته إذا ظهر المبيع سيتيتقاء ولم بمكنه استرحاع ما دفعء ولذا وأحورهان حي يدفع 
إليه» وهو أمر عقلائي متعارف» فيشمله «الزعيم غارم»» كما يشمله لإأُوْفوا بالْعُقُود) ونحوه. 

وبذلك يظهر وحه قول جامع المقاصد: ولعل محويز ضمانه لعموم البلوى ودعاء الحاحة إليه 
إطباق الناس على ضمان العهدة» ومثله قال غيره» فلا يرد عليهم أن مثل ذلك لا يكون دليلاً شرعاً. 

وبه يظهر وجه النظر في قول السيد البروجردي: إن ضمان درك الثمن للمشتري محل تأمل 
وإشكالء وعدم الخلاف فيه مع قلة المتعرض له لا يفيد. 

(قيل: وهذا مستثئئ من عدم ضمان الأعيان1 كما هو الظاهر من المحقق والشهيد الثانيين؛ 
وتبعهما الجواهرء والذي أوحب استثناؤه ما تقدم من الأدلة» وإن كان مقتضى «الزعيم غارم» ونحوه ثما 
سق الامكادلا ل نب يمان" ادر عند كوره اسطنا 1[ :اليناف كسا شعي «وظم ان لك رو فد يكن 
بالنقل وقد يكون بالضم. 

(وأما لو كان البيع صحيحاً وحصل الفسخ بالخيار أو التقايل أو تلف المبيع قبل القبض) حيث إن 
تلفي اخالافق: 
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فعلى المشهور لم يلزم الضامن ويرجع على البائع لعدم ثبوت الحق وقت الضمان» فيكون من ضمان ما لم يجحب» 
بل لو صرح بالضمان إذا حصل الفسخ لم يصح .مقتضى التعليل المذكور» نعم في الفسخ بالعيب السابق أو اللاحق 


وما تقدم يظهر حال ما إذا تلف بعد قبض المشتري في زمن الخيار» حيث إن التلف في زمن الخيار 
ممن لا خيار له أو رد بالعيب» أو اختار الأرش» كما في تعلقية الجمال. 

[فعلى المشهور لم يلزم الضامن ويرحجع على البائع؟ لبطلان الضمان» وذلك [لعدم ثبوت الحق 

بل لو صرح بالضمان إذا حصل الفسخ] بالخيار أو التقايل» أو تلف المبيع قبل القبض [ لم يصح 
مقتضى التعليل المذكور] بأنه ضمان ما لم يجب» كما صرح به الجواهر وغيره معللين له مما ذكرء إذ لا 
يصح الضمان إن لم بمضه الشارع وإن عقده الضامن والمضمون له. 

[نعم) استثنوا من عدم صحة الضمان إذا حصل الفسخ صورة الفسخ بالعيب ف [ْفي الفسخ 
بالعيب السابق أو اللاحق) ثما يكون دركه على البائع» وقد أشار بقوله: (أو اللاحق) إلى رد مفتاح 
الكرامة حيث قال: وعلى تقدير صحته يجب تقييده بعيب سابق كما في الشرائع» وإلا فقد يصح الفسخ 
بعيب لاحقء كما لو وقع قبل القبض أو ف الثلاثة» وهذا لا يكون موجوداً حالة الضمان الواقع عند 


البييع فيكون 


١55 


احتلفوا قُ أنه هل يدحل قي العهدة ويصح الضمان أو لا فالمشهور على العدم) وعن بعضهم دخحوله ولازمه 
الصحة مع التصريح بالأولى» والأقوى في الجميع الدخول مع الإطلاق» والصحة مع التصريح» ودعوى أنه من ضمان 
ما لم يحب 


كالمتجدد من الأسباب لا يصح وان 1 و نمدا اتن 

| اختلفوا في أنه هل يدحل في العهدة] عهدة البائع [ويصح الضمان) عنه لأنه ليس من ضمان ما 
لم يحب (أو لا يدل فلا يصح الضمان [فالمشهور على العدم1 وقد نسبه الجواهر إلى المشهورء 
ومفتاح الكرامة إلى الأشهر. 

زوعن بعضهم دخوله) نسبه مفتاح الكرامة إلى الإيضاح وجامع المقاصدء وأشكل فيه في القواعد 
قائلا: أورد بعيب على إشكالء وإن كان ظاهر كلام له بعد أنه وافق المشهور» وعن المبسوط ذكر 
الاحتمالين من دون ترجيح. 

زولازمه] أي لازم من قال بدحوله في العهدة | الصحة مع التصريح بالأولى] لأنه إذا ضمن قبل 
الفسخ هادا لعفاف بأن قال: آنا ضتمان لك أيها المقدري الندي: كان العمان 55 بطريق أولى إذا 
ضمن قبل الفسخ ضماناً مقيداء بأن قال: أنا أضمن لك أيها المشتري الثمن إذا حصل فسخ بسبب عيب 
سابق على العقد, أو لاحق عليه. 

[والأقوى في الجميع] الضمان قبل الفسخ» سواء كان الفسخ بعيب سابق أو لاحق [ الدخول] 
في العهدة مع الإطلاق» والصحة مع التصريح» ودعوى] المشهور [أنه من ضمان ما لم يحب] وهو 
غير صحيح؛ ولذا قال في الجواهر في 


١5ا/‎ 


مدفوعة بكفاية وجود السبب» هذا بالنسبة إلى ضمان عهدة الثمن إذا حصل الفسخ., وأما بالنسبة إلى مطالبة 


تأبيدهم: إن الفسخ إنما أبطل العقد من حينه؛ لا من أصلهء فلم يكن حالة الضمان مضموناء بل لو 
طوج يعنمانه كان فإمداء لأشحياة نا حب 

مدفوعة بكفاية وجود السبب) لأنه مشمول للضمان العقلائي» فيشمله «الزعيم غارم»» بل 
العمومات» على التقريب الذي ذكرناه غير مرة من أهُما في أمثال المقام ما له موضوع عرق يوجب 
صحته عقداً خاصاً لا عقداً مطلقاً» فتترتب عليه الأحكام الخاصة بذلك العقد. 

ومنه يعلم وجه النظر في قول المستمسك: قد عرفت أن ضمان ما لم يجب لا يدخل في الضمان 
المصطلح, ولا تشمله أدلته الخاصة» نعم تشمله أدلة الصحة العامة» لكن هموما لا يتوقف على وحود 
اللتينيناة لد 

إذ يرد عليه أولاً: إنه يدل ف الضمان المصطلح. 

وثانياً: إنه هدوث وخوة السبب.لآ يكون مانا عرفي فلا يشيمله «الزعيم غازم» ونحوه. 

هذا بالنسبة إلى ضمان عهدة الثمن إذا حصل الفسخ) بالعيب. 

[وأما بالنسبة إلى مطالبة الأرش] حيث إن المشتري يتخير بين الفسخ والأرش إذا ظهر ف المبيع 
عيب سابق على العقد» أو عيب لاحق بحيث كان العيب من كيس البائع [فقال بعض من منع من 
ذلك) من الضمان بالفسخ [بحوازها] أي 
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لأن الاستحقاق له ثابت عند العقد فلا يكون من ضمان ما لم يجحبء وقد عرفت أن الأقوى صحة الأول أيضاًء 
وأن تحقق السبب حال العقد كافء مع إمكان دعوى أن الأرش أيضاً لا ينبت إلا بعد اختياره ومطالبته 


مطالبة الضامن [لأن الاستحقاق له) أي للأرش [ثابت عند العقد» فلا يكون ضمان ما لم 
يجب )» قال في القواعد: ويرجع على ضامن عهدة الثمن في كل موضع يبطل فيه البيع من رأس» لا ما 
يتجدد له الفسخ بالتقايل أو العيب السابق أو تلفه قبل قبضهء بل يرجع على البائع» ولو طالب بالأرش 
فالأقرب مطالبة الضامن. 

وقريب منه كلام الشرائع؛ وعلله بأن استحقاقه ثابت حين العقدء لكنه قال: فيه تردد. 

وقال العلامة قبل عبارته المتقدمة: أو أرش العيب. 

وقال في مفتاح الكرامة في شرحه: أي يصح ضبمان العهدة للمشتري بالنسية إلى أرش .غيب 
المعيب» كما هو خيرة الإرشاد وشرحه لولده وجامع المقاصد والمسالك» وتردد في المبسوط والشرائع 
واللاكرة كرام اعد بح الاير 

(وقن عرفت أن الأقوى: اصطة "الأول عتمان: القمن اق« الستع «العيت» ( أيظا 1 قاذ #تتحضدر 
الصحة بضمان الأرش [ وأن تحقق السبب حال العقد كاف مع إمكان) النقض على من يقول بالصحة 
بالنسبة إلى الأرش دون الثمن ب [دعوى أن الأرش أيضاً لا يثبت إلا بعد اختياره ومطالبته] فكيف 
تقولون بصحة ضمانه؛ مع أنكم لا تقولون بصحة ضمان الثمن عند الفسخ» وقد أشار المصنف بذلك 
إلى ما ذكره 


١1 


فالصحة فيه أيضاً من جهة كفاية تحقق السبب 


المسالك» وتبعه الجواهر ومفتاح الكرامة حيث بينوا وجه عدم صحة ضمان الأرش أيضاء قال 
الثالث: ووجه العدم أن الاستحقاق للأرش إنما حصل بعد العلم بالعيب واختيار أخذ الأرش» والموجود 
حالة العقد من العيب ما كان يلزمه تعيين الأرشء» بل التخيير بينه وبين الردء فلم يتعين الأرش إلا 
باحتياره. 

أقول: قد رد المسالك عدم الفارق بين الثمن عند الفسخ والأرش قائلا: والحق ثبوت الفرق بينهماء 
فإن الثمن ما وجب إلا بالفسخء وأما الأرش فإنه كان واحباً بالأصل» لأنه عوض جزء فائت من مال 
المعاوضة» انتهى. 

ولكن هذا الفارق غير تام» إذ الأرش وإن كان في الحقيقة عبارة عن شيء فاتت لأن العقلاء 
يقابلون بين المبيع الصحيح والثمن الكاملء أما المبيع الناقص فهو مقابل لبعض الثمن ما يكشف من أن 
بقية الشمن في إزاء الشيء الفائت» إلا أن البيع خارحاً يكون بين المثمن والثمن ولذا يحتاج الأرش إلى 
اخقياره» لا أنه يستحقه المشتري تلقائياء فليس مثل ما إذا باع ما يملك وما لا يملك» حيث يبطل البيع 
تلقانا بالقبية ةل :]املق زليه اسار لعفي يق لد وذ كان عي رخات الرصيتت»وكتيان الفينن 
غير خيار تبعض الصفقة» انتهى. 

ول اال «بالتسيية إل «الفيقه افق كدر انرو الشون :له مكو ناوث شان جد مكف الععرم: 
باعتبار أن قيمة المبيع بقدر بعض الثمن لا كله. 

وكيف كان (فالصحة فيما) أي في الأرش (أيضاً من جهة كفاية تحقق السبب) وهو ضمان 
اصطلاحيء لا كما قاله الممتمسك على ما تقدم نقله عنه والإشكال عليه. 


وما ذكرنا ظهر حال ضمان درك المبيع للبائع. 


وما تقدم يظهر الإشكال في كلام من قال بأن مطالبة الأرش غير اختياره» ومن قال إن الأرش 
ثابت فيختار لا أن ثبوته بالاختيار. 

إذ يرد على الأول: إن المطالبة بعد الاختيار. 

وعلى الثاني: إنهثابت إفكاناء أي بمكن أن يثبت بالإرادة» لا أنه ثابت ار 

وما ذكرنا ظهر حال ضمان درك المبيع للبائع1 عن المشتري؛ لوحدة الدليل في المقامين. 


(مسألة 06 إذا ضمن عهدة الثنمن فظهر بعض المبيع تا فالأقورى اختصاص ضمان الضامن بذلك البتعض» 


(مسألة :)4٠‏ (إذا ضمن عهدة الثمن فظهر بعض البيع مستحقاً] للغير» أو ظهر عدم قابلية بعض 
المبيع للمبيع كالخمر والخل [فالأقوى اختصاص ضمان الضامن بذلك البعض] لأنه القدر الذي يتدارك؛ 
أما ما بقي فلم يفت من المشتري شيء» واللازم إعطاؤه بقدر حسارة المشتري لا بالنسبة» فإذا اشترى 
بابين فظهر أحد مصراعيه لغيره ما سبب أن يكون ثمن المصرع الباقي ربع المجموع كان على الضامن 
إعطاء ثلاثة أرباع الثمن للمشتري. 

وف البعض الآخر يتخير المشتري بين الإمضاء والفسخ لتبعض الصفقة] إذا لم يكن بيعان ف بيع» 
وإلآ قاذ كان ل جاله: خال كادن أو طلاقية فى ضبيقة ادف والفرق: يكو 7القددن كما كنا 
تفصيل ذلك في بعض مباحث الكتاب [ف) إذا فسخ المشتري البقية [يرجع على البائع لا الضامن 
زعا قابله 1 ]5 الشتامع ل يضمن إل غهدة التمن الذي يظهر سسحتا لا آنه 'عدمن مظلفاء وهذا هو خيرة 
الشرائع والتحرير والإرشاد والمختلف وغيرهم» بل عن الكفاية أنه المشهور» وعن التذكرة عندناء مما 
يظهر منه الإجماع. 


وعن الشيخ جواز الرجوع على الضامن بالجميع» ولا وجه له. 


(و) لكن عن الشيخ جواز الرجوع على الضامن بالجميع] مما ظهر مستحقاً وما فسخ وكأنه 
لإطلاق ضمان الضامن ولو حدث ما يقتضي انفساخ العقد بخيار أو إقالة أو نحو ذلكء وإلا فلو كان 
التعان بعرم ف عام بالقدر الذي يظهر استحقاقه لم يكن وجه لكلامه (رحمه الله). 

[و] منه يعلم أن قول المصنف: 1لا وجه له] على إطلاقه غير تام» بل لا وجه له فيما إذا كان 
الضمان يد مانا ,فيا ذا كان ملفا 

كما يعلم أن إشكال المستمسك على المضنف إشكالا مطلقاً غير ظاهر الوجه» قال: بناء حل نا 
ذكره المصنف في المسألة السابقة من أن الأقوى جواز الضمان» فيرجع المشتري على الضامن» وجه كلام 
الشيخ ظاهر وهو عموم الصحة الذي تمسك به فيما سبق لرد دعوى المشهور من عدم صحة الضمان» 
وعدم جواز الرحوع على الضامن, فالجمع بين كلامي المصنف في المسألتين غامض» انتهى. 

وكيف كانء يظهر من الكلام في مسألة ضمان عهدة الثمن مسألة ضمان عهدة المثمن. 

ثم إنه لو احتلفا في أنه هل كان الضمان مطلقاً للكل» أو مقيداً للقدر الذي يظهر مستحقاًء كان 
القول قول الضامن لأصالة عدم ضمان الزائد. 

ولو اختلفا في أنه هل كان بنحو بيعين في بيع أو بنحو بيع واحدء فالظاهر أنه مع القائل الثاني 
لأصالة عدم قصد بيعين» وإن كانت المسألة بحاحة إلى تأمل. 

ولي اختلنا: ق "أل هل ظهر المميع "نهنا أو بيعضة :فيبا كان الضمان خاضا بالقدر الذي 
تخ مده لا مطلقا» ونحق لا ينسح فالأضل عدم ضمان الأكير ا اتفقا عليه: 

كل ذلك إذا لم تكن للطرف بينة كما هو واضح. 


(مسألة :)4١‏ الأقوى وفاقا للشهيدين صحة ضمان ما يحدثه المشتري من بناء أو غرس في الأرض المشتراة إذا ظهر 
كوفها مستحقة للغير وقلع البناء والغرس» فيضمن الأرش وهو تفاوت ما بين المقلوع والثابت عن البائع» خلافا 
للمشهورء لأنه من ضمان ما لم يحب وقد عرفت كفاية السبب 


(مسألة :)4١‏ [الأقوى وفاقاً للشهيدين صحة ضمان ما يحدثه المشتري) أو البائع فيما كان الشمن 
أرضاً من بناء أو غرس في الأرض المشتراة إذا ظهر كوا مستحقة للغير] ولم يحض البيع / وقلع البناء 
والغرس فيضمن الأرش] كما يضمن كل القيمة إذا كان مثل طم النهر» حيث أجرى النهر في تلك 
الأرض»ء إذ الكل قد انهدم فلا يبقى شيء حى يكون هناك تفاوت وتصل التوبة إلى الأرش. 

وهو تفاوت مابين المقلوع والثابت عن البائع] (عن) متعلق بالضمان» وهذا هو الذي احتمله في 
الفشوير اق نغ حت كماى نتقاح الكزانةاك اوهو قال يه مسدلا ل قديي اتاج ليه وقضاء 
الضرورة به. 

[خلانا للمشهور) فلم يجوزوا الضتان» كمااعن المبسوط والشرائع والقواغد والسالك وغيرهيء 
وعن التذكرة عدم ترجيح أحد الحانبين. 

وإنما ذهب المشهور إلى ذلك [ لأنه من ضمان ما لم يجب» و] لكن يرد عليهم ما قد عرفت] 
من [ كفاية السبب) ومشهور المعلقين وافقوا المشهورء خلافاً للسيدين الوالد وابن العم» حيث سكتبا 
على المئن» ومقتضى القاعدة ما 


هذا ولو ضمنه البائع قيل لا يصح أيضاً كالأحبي» وثبوته بحكم الشرع لا يقتضي صحة عقد الضمان المشروط 
بتحقق الحق حال الضمان» وقيل بالصحة لأنه لازم بنفس 


ذكره المصنف» وإن قال المستمسك: إن أريد الضمان المصطلح فلا بد فيه من وحود ضامن قبل 
هذا العيماة لكان مقي نا عند رهد مفقود» وإن أريد الضمان العرثي لم يتوقف على وجود السبب 
حال الضمانء فإنه يرد عليه أنه ضمان عقلائي يشمله «الزعيم غارم)”"©» والعمومات على التقريب 
المتقدم في المسائل السابقة. 

(هذا ولو ضمنه البائع قيل لا يصح أيضاً كالأحبي؟ قال في القواعد: وفي ضمان البائع ذلك 
إشكال: 

وقال في مفتاح الكرامة: جزم في المبسوط بعدم الصحة, لأنه ضمان مجهول وضمان ما لم يحب. 

ونحوه ما في التحرير والإيضاح والمسالك والروضة من أن الأقوى عدم الصحة. 

وقرب في التذكرة الصحة. 

زو] إن قلت: إن البائع ضامن بنفسه لأنه غار» والمغرور يرجع إلى من غر. 

قلت: [ثبوته] على البائع [بحكم الشرع] لأنه غار إلا يقتضي صحة عقد الضمان المشروط 
بتحقق الحق حال الضمان4 لأن الضمان كما تقدم في أول الكتاب نقل ذمة إلى ذمة» ولا اشتغال لذمة 
المضمون عنه في المقام حبى ينقل إلى ذمة البائع. 

والحاصل: إنه ليس هناك حق مضمون حال الضمان فلا يصح. 

[وقيل بالصحة] كما عرفت عن التذكرة» وقال في الشرائع: الوجه الحواز [ لأنه لازم بنفس 


العقد فلا مانع من ضمانه؛ لما مر من كفاية تحقق السبب فيكون حينئذ للضمان سببان» نفس العقد والضمان 
بعقده» ويظهر الثمر فيما لو أسقط المشتري عنه حق الضمان الثابت بالعقد 


العقد] إذ العقد سبب الغرور الذي ينشأ من الضمان في وقته إفلا مانع من ضمانه لما مر من 
كبانة خفن اسيم 

وضعفه في المسالك والروضة بأنه لا يلزم من ضمانه لكونه بائعاً مسلطاً على الانتفاع مانا ضمانه 
بعقد الضمان مع عدم اجتماع شرائطه الي من جملتها كونه ثابتاً حال الضمان. 

كما أشكل عليهم في مفتاح الكرامة بأنه إذا صح ضمان البائع لاحتماع شرائط الضمان صح 
ضمان غيره» وإن لم يصح ضمانه لا يصح ضمان غيره» فما الوجه في تحويزهم هذا ومنعهم ذاك. 

وأحذ المستمسك منه ذلك فقال: الإشكال على المحقق ومن وافقه في التفصيل بين الأحبي والبائع 
متوجه على كل حالء ورمما أشكل على ذلك بأنه لا معى لضمان الشخص عن نفسه. وفيه: إنه لو أريد 
بالضمان نقل الذمة أو الضم كان الإشكال وجيهاًء بينما لا يراد به إلا تدارك المنسارة وهو معيئ عقلائي 
يقتولة الدلن . 

[فيكون حينئذ) حين ضمن البائع [للضمان سببان» نفس العقد) حيث إنه بالعقد حصل الغرور 
[والضمان بعقده1 حيث ضمن البائع عند العقد [ويظهر الثمر) في الضمانين على ما ذكره المسالك 
والروضة [إفيما لو أسقط المشتري عنه] أي عن البائع [ حق الضمان الثابت بالعقد] أي عقد البيع بأن 
قال: لو كنت 


فإنه يبقى الضمان العقدي 


مغروراً فلا أرجع إليكء بمقتضى «المغرور يرجع إلى من غر”"» وهذا الحق قابل للإسقاط لتحقق 
سببه حال العقد. 

[فإنه يبقى الضمان العقدي1 إذ لا وحجه لسقوطه. 

كما أنه إذا أسقط بعد الضمان العقدي حقه الثابت من الضمان العقدي يبقى الضمان الغرري» إذ 
من الواضح أنه لا تلازم بينهما في السقوطء, كما لا تلازم بينهما في الثبوت. 

ومنه يعلم أن قول المستمسك في رد المسالك: إن من المعلوم أن الرحجوع ليس من الحقوق اليّ 
تسقط بالإسقاط» بل من الأحكام» ولو أسقطه لم يسقط. وجواز التعدد مع تعدد الذمم لتعدد الضامن 
لا يقتضي حواز التعدد في ذمة واحدة» غير ظاهر الوجهء إذ بعد أن كان رجوع المغرور حقاً ‏ كما 
يفهم عند القاء «المغرور يرحع إلى من غر» على العرف ‏ لم يكن وحه لعدم قابلتيه للإسقاط» فليس 
ذلك حكنا سق قيضل لفان والتعدد معناه أن له أن يرحع بمذا السبب أو بذاك. 

والحاضل: إن للمشترى أن يرحع إلى البائع لكونه غاراء وله أن يرجع لكونه ضمن معن أنه الترم 
تدارك الخسارة» وأي مانع للجمع بينهما بعد كوهما شرعياً وعرفياً. 

وبذلك يظهر وحه النظر في سائر كلام المستمسك المستشكل عليهم بأنه 


)١(‏ الوسائل: ج4١‏ ص45 الباب؟ من أبواب العيوب والتدليس ح"؟. والمستدرك: ج؟١‏ ص”750 الباب ١‏ من أبواب عيوب 
.0" 


كما إذا كان لشخص خياران بسببين فأسقط أحدهماء وقد يورد عليه بأنه لا معن لضمان شخص عن نفسه 
والمقام من هذا القبيل» ويمكن أن يقال: لا مانع منه مع تعدد الجهة 


لا يجتمع ضمانان في وقت واحد حى بحري الفائدة المذكورة من سقوط أحدهما وبقاء الآخر.. 
فحال المقام: 

كنا إذا كان السحضى خضاتان: سيك 1 كغييان الفبق وتعيار. العتت وهسكذا: [فاسقط انف 
حيث يبقى الآخر إذ لا تلازم بينهما في السقوط» كما لا تلازم بينهما في الثبوت. 

[وقد يورد عليه] على الضمان العقدي [بأنه لا معى لضمان شخص عن نفسه] كما أورده 
ماسب الدوزافزر؛ 

[والمقام من هذا القبيل1 فكيف يضمن البائع حسارة المشتري إن ظهر كون المبيع للغير ويمكن 
أن يقال) في رده إنه إلا مانع منه مع تعدد الجهة) مثل كون الإنسان يضرب نفسه؛ أو يطبب نفسه. 
فهو ضارب ومضروبء ومريض وطبيب من جهتين» والأمر في المقام كذلك؛ فهو من حيث كونه بائعا 
مضمون عنه» ومن حيث كونه يلتزم درك الخسارة ضامن. 

وهذا المي هو الذي فهمه جملة من المحشين فأشكلوا على المصنف هما في تعليقة السيد البروجحردي 
بأن الأقوى عدم صحة مثل ذلك الضمانء وتعدد الجهة لا يحديء وعا في تعليقة السيد الجمال أن عدم 
الصحة عندهم تام» ولا يرجع تعدد الجهة في المقام إلى محصل. 


هذا كله إذا كان بعنوان عقد الضمان؛ وأما إذا اشترط ضمانه فلا بأس به» ويكون مؤكداً لما هو لازم العقد. 


أما ما ذكره المستمسك في شرح العبارة بقوله: فإن أحد الضامنين قائم بالغرور» والضمان الثاني 
قائم بالعقدء فلم يظهر وجهه؛ إذ كلام المصنف في رد إشكال أنه لا معن لضمان شخص عن نفسه. 

وكيف كان [هذا كله إذا كان بعنوان عقد الضمان) فهو محل كلامهمء؛ ومورد الإشكال 
واي 

15لا ذا« شحرظ يلات ١١‏ دول يكروة الطساة عقراء يل معسبي: الشرط فبو سند قرط انه إذا 
ظهر عيب كان دركه على البائع إفلا بأس به) لإطلاق دليل الشرط إويكون مؤكدا لما هو لازم 
العقد] من أن المغرور يرجع إلى من غره» مثل اشتراط كون دركه على البائع إذا ظهر فيه العيب. 

لكن يرد على ذلك أنه إذا بطل البيع لظهور كونه مستحقاً لغير البائع لم يبق عقد حي يلزم الشرط 
الذي ف ضمنه؛ ولذا قال بعض المعلقين: مع فرض ظهور المبيع مستحقاً للغير ورد المالك المبيع وقلع البناء 
والشجر فالحكم بصحة شرط الضمان الواقع في ضمن العقدء وكونه مؤكداً لما هو لازمه لا يوافق 
القواعد» إلا أن يكون المراد غير ما هو ظاهر العبارة. 

أقول: نعم تتضور صحة ذلك فيما ظهر بعض المبيع مستحقاً ولم يرد المشتري البعض -الآخرء فإن 
العقد باق حيكذ والشرط في ضمنه يكون مدلولاً للعمومات» إذ لا يلزم في لزوم الشرط بقاء كل متعلق 
العقك. 


نعم بمكن أن يقال: إن للمشروط عليه أن يبطل بعض الشرط إذا بطل بعض العقدء فإن إطلاق 
لزوم الشرط لا يشمل إلا الشرط الذي كان في ضمن عمد كل متعلقه كان باقياء مثلاً باع زيد للخياط 
ماله عويي دن ارقن بررط ]فيفل ناريا اطلور ارايو ونه فقن الف كان السسافة مد 
بعد أن لم يأخذ بتبعض الصفقة ‏ أن يمتنع عن خحياطة أحد الثوبين» لأن الشرط في الحقيقة منحل إلى 
كون كل ثوب في مقابل نصف المبيع» فتأمل» واللّه سبحانه العالم. 
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(مسألة ؟4): لو قال عند حوف غرق السفينة: ألق متاعك في البحر 


انال 185 لى قال )"لخر ييا كان الفير بلدا أعالالة جداليعا النينااة القر اط اهما نون 
جرح نفسه؛ أو هدم دارهء أو إتلاف متاعه» وكان ذلك جائز شرعاً لذلك الغير» قبال ما إذا كان حراماً 
عليه» مثل أن يكون اللازم إحراج الدم ف ينه و اانا في وات )ان انان وا ري كه اننع أن 
الظالم أمر بذلك» فإذا لم يطعه قتله» أو كان بقاء متاعه سبباً لبطئه عن الحركة ما يسبب بقاءه في 
الصحراء وافتراس الأسد له. 

فهو على قسمين: لأنه إما أن يأمره بذلك بدون أن يظهر التحمل لضرره؛ ولا ينبغي الإشكال في 
أنه لا يضمن ذلكء للأصل بعد عدم وجود الدليل للضمان» بل وإن كان لولا تشويق الأمر لم يفعل 
المأمور ذلك» إذ جرد التشويق لا يسبب الضمان. 

نعم فيما كان السبب أقوى من المباشر» كقول الطبيب للمريض اشرب هذا الدواء» فشرب فعطب 
جنات كان اا كن 5ك نام تمسله ف ماب الديات: 

ركذ إواكال كن أ سكران ال اوت وقد ودام قزم مققاطيييا أ لعفن أنه تقو اعد 
السبب بنظر العرف أقوى من المباشر. 

وإما أن يأمره بحيث إنه لو لا الأمر لم يفعله» كما لو قال: عند حوف غرق السفينة]» أو سقوط 
الطائرة» أو وقوف السيارة في محل الخنوف لنوئها عن السير بالأ>مال الثقيلة» وكذلك في حمل الدابة: 
[ألق متاعك في البحر) أو على الأرض 
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وَعلي ضمانه» صح بلا خللاف بينهم) بل الظاهر الإجماع عليه وهو الدليل عندهم 


([وعلىّ ضمانه) أو بدله أو ما أشبه ما يفيد فائدته ولو بالإشارة المفهمة [صح بلا حلاف بينهم 
بل الظاهر الإجماع عليه وقد ذكره الشيخ والفاضلان والشهيدان وغيرهم في كتاب الديات» ونحن 
أشرنا إلى المسألة هناك. 

وف كشف اللثام بلا حلاف إلا من أبي ثورء كما في المبسوط والخلاف» وفي الجواهر بلا خللاف 
أحده فيه بينناء بل وبين غيرنا إلا من أبي ثور» وعن المبسوط نفي الخلاف فيه وعن الخلاف إن عليه 
إجماع الأمة عداه. 

وهذا هو الذي قرره كافة المعلقين لسكوقم على المتن» عدا السيد البروجحردي فقال عند قول 
المصنف (فلا يصح): وهو الأقوىء بل الأول أيضاً موضوعاً وحكماً محل تأمل. 

(وهو الدليل عندهم) بالإضافة إلى ما ريما يستدل له بأنه مقتضى احترام المال عرفء وحيث إن 
الشارع احترم المال كان لازمه أن يجعل الضمان على الآمر» وبأنه مقتضى العرف والشارع لم يردع عنه 
فهو تقرير منه» وبأنه مثل إتلاف وقت الغير بالأمر» حيث يوجب الضمانء فإذا قال لإنسان: اكنس 
الشارع وعلي بدله» كان عليه؛ لأنه قد أتلف وقته» وكذلك إذا قال: ألق متاعكء وبأنه نوع من العهد. 
والعقد واحب الوفاء لقوله سيعنانه: إن العَيْد كان مَسنؤٌلا04". 

والفرق: و3 الوعد لذ عي العمل على المقهؤو والعية الذي حي 


.7”85 الإسراء: الآية‎ )١( 
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العمل به أن الأول بدون مقابل والثانئ ,بمقابل» فإذا قال: وعدتك أن آتيك كان وعداء وإذا قال: 
أعاهدك إن كدلت كذ افطيملة كذاء: كاذ لاثما . 

وق اللتسياك. كم أن بكو حقدا» :ويكون قنولة! فعليا وتقوا الفا عت يوان ايكون قرلا كنا إذا 
قال :قنذك) :وترم الألقاء عملا بالفعلنه: ولا يلزه ق الصووة الأول لعدم فق الفيول» ومتمل: أن يكوان 
إيقاعاً نظير: ط ثوبي ولك درهمء أو رد عبدي ولك نصفهء وهذا هو الأقرب» انتهى. 

أقول: الأقرب أنه وإن كان عقداً لم يكن لازماء فإذا قال: قبلتء لم يلزم الوفاء لأصالة عدم 
اللزوم» وَإِنما قال (نظير) للفرق بين المقامين» حيث إن المال في (ألق) مقابل ما أتلف من ماله» في (خط) 
مقابل العمل؛ نعم إذا كان المال في (ألق) مقابل عمل الإلقاء» كان المقامان من باب واحد. 

وكيف كان؛ فقد يستدل للمقام أيضا بأنه حق عرفاء فيشمله ولا يتوى ححق امرع مسلي»(2©. 

ولواتكاة لعي الو هن ادامر 2 نا عل تق تاف تانانف كبا إذا أخيره الام را كات امور 
طن تقو ا أن نا ان نل يفول لاطت نيوا السامة احا سسدون قسن ان 
عرض» حيث وردت الأدلة وقام الإجماع على ضمانه. 

ومن يعلم وبحة فتمانه اق المقام إذا قال لعيرة» آلق زيدا اق البحره عيت كان الآ أقوى تمن 
المباشر. 


)١(‏ المستدرك: جا ص ١١50‏ الباب 45 من أبواب نوادر الشهادات ح0. 
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وأما إذا لم يكن لخوف الغرق» بل لمصلحة أحرى من خفة السفينة أو نحوهاء فلا يصح عندهم ومقتضى 


اا 121200000000000 
كسرعة سيرها حيث تخفء والوصول الأسرع مطلوب عقلائياً» إلى غير ذلك من الأمور العقلائية» فلا 
يصح عندهم] كما هو المشهور الذي ذكره المبسوط والشرائع والقواعد والمسالك وغيرهم؛ وعن 
الإيضاح: لو حلي عن الفائدة بالكلية لم يصح قطعاًء بل عن الأول الإجماع عليه. 

(و! لكن [مقتضى لنيز داف مه د فإن الأدلة السابقة آتية هناء بل في بعض الحواشي 
أن السيرة القطعية العقلائية قائمة على الصحة. 

أقول: الظاهر أنه إن كان العمل حراماً وعلم المأمور بذلك؛ لم يكن على الآمر الضمان؛ لأن الأدلة 
المتقدمة لا تشمله» فهو مثل أن يقول زيد لعمرو: اقطع يدك وعلي ديتهاء وعلم عمرو بحرمة القطع» فإن 
دليل العقد ودليل العهد والسيرة ولا يتوى وما أشبه لا يشمل ذلك. 

وأما إذا كان العمل حلت ار عانا ولح يعلم بالحرمة المأمور» كان على الآمر الضمانء فإنه مثل 
خطأ القاضي والشاهدء حيث إن الجلاد لو أحرى القتل ونحوه كان العمل حراماء لكن لا شيء على 
الجلاد امحري» بل الدية ونحوها على القاضي من بيت المال أو الشاهد» ولذا قال في المستمسك: وإذا لم 
يترتب عليه فائدة لم يجز مع الضمان وبدونه» وإذا أمره آمر على شرط الضمان فالضمان باطل» لأنه 
تعويض على الحرام» وتضييع المال» ولا يبعد 
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أن تكون هذه الصورة مورد القول بالمنع ومورد الإجماع عليه. 

أقول: والظاهر أن قول المصنف بالصحة ناظر إلى ذلك» فإشكال المستمسك عليه بأن إطلاقه 
السفحة خملا بالعتير ناته قير ظاهره واللازم التفصيل بين صورة وجود الفائدة العقلائية وعدمه؛ انتهى» 
محل نظر. 

5 إنه لو قال لصديقه: اهدم دارك لتبنيها من جديدء أو قال: انكح امرأة هر كذاء أو :عق 
عبدك» أو طلق زوحتكء أو ألق متاعك في البحرء أو ما اشبه ذلك؛ ففعل ما أمره لم يضمن الآمرء إذ لا 
وجه للضمان» سواء قصد المأمور كون ضمانه على الآمر أم لا» إذ لا ضمان على أحد بقصد إنسان 
آخر. 

نعم لو قال: أهدم دارك عليء أو ممهر كذا عليء أو ما أشبه» كان عليه» لما تقدم من الأدلة في ألق 
متاعك علي . 

ولو ظن الفاعل أنه ضمن ذلك لم ينفع» لأن الظن لا يوجحب الضمانء وقاعدة الغرور لا مجال لها 
لأن القائل لم يغرء وإنما ظن الفاعل» فهو كما إذا قال له: توضأء فظن أنه قال له: ألق متاعكء» فإن الظن 
ووعب كرون الفائل عار 

ولذا قال في الشرائع: إذا كان حوف على السفينة فقال لصاحب المتاع: ألق متاعك» واقتصر على 
ذلكء فألقى المتاع صاحبه؛ لم يرجع على القائل» وليس عليه ضمانه. 

وقال في الجواهر: بلا حلاف أحده فيه بين من تعرض له» كالشيخين والفاضلين وثاني الشهيدين 
وغيرهم للأصل» كما لو قال: أعتق عبدك» فأعتقه 
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أو طلق زوجتكء فطلقهاء انتهى. 

ولو قال للطبيب: عالجيئ؛ أو للحلاق: أحلق رأسيء أو للبناء: ابن دارى» أو قال لهم: عالج هذا 
الفقير» أو أحلق رأسه. أو ابن داره» فمقتضى القاعدة الضمانء لأن الآمر بأمره استوى وقت غيره في 
المقامين» ولا فرق بين أن يصرف وقته لنفس الآمرء أو لمن أمره الآمر. 

ومثله لو قال للخباز: أعطه بزاء أو أعطيئ خبزاًء إلى غير ذلكء لأنه استوق مال المأمور في كلا 
الحالين. 

نعم لو قصد الآمر أمره بالخير» أي عالجين قربة إلى الله أو أعطه خبزا قربة إليه تعالى» لم يكن وجه 
للضمان» وكذا الحال لو قال له: أد دينه» أو أد ديئ. 

والحاصل: إن المأمور قد يقصد التبرع؛ سواء للآمر» أو للمأمور له» وسواء في عمله كالبناء» أو في 
ماله كالخباز» وسواء يعود النفع لأحدهماء أو يعود إلى نفس المأمورء كما إذا كان المأمور 0 : 
السفينة المشرفة على الغرق» فقال له من على الشاطى: ألق متاعك في البحرء أو يكون حاجة للآمر, 
كما إذا قال عابر شارع لكناس: اكنس الشارع. 


2 


ففي كل هذه الصور إذا قصد المأمور التبرع لم يضمن الآمر» سواء قصد الآمر الضمانء أو التبرع؛ 
أو لم يقصد شيئاء بل ولو قال: (علي). 

وقد لا يقصد المأمور التبرع» بل الضمان» فإن صدق على الآمر (من أتلف مال الغير) أو (من 
اقلق وق الخيوم أن الولف عدوم أنساء اومن انمدق مال غيزه لنفيه إن لغرزق) أو ا امتوق رقت 
الغير) ضمنء لأنه مشمول لدليل احترام مال 
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الناس' 2 ووقتهمء ولو بالملازمة العرفية» وإلا لم يضمن للأصل. 

ومنه يعلم عدم ضمانه إذا قال له: أذ دينك» أو قال له: ألق متاعك في البحر» فيما كان المأمور 
ونكده راك و الماريدة مضي بي تلا رز كان الآر علج الشاطلة إل غير اذلف من الأمفلة: 

نعم إذا كان الأمر لمصلحة المأمورء أو غيره ثما كان واحبا على المأمور لم يكن ضمانء فإنه لا 
ضمان إذا فعله نفس الأمر» فكيف إذا أمر المأمور» كما إذا قلع لوح السفينة لعلا توحذ غصباء كما في 
قصة موسى (عليه السلام)» أو قطع الطبيب يد المحزوم حوفا من سراية الحذام حي يهلكه؛ أو كان راكبا 
في السفينة فرآى أنهما مشرفة على الغرق من جراء ثقل متاع زيدء فألقاه بنفسه في البحرء أو أمر مالكه 
بالإلقاء» أو أمر الثالث بذلكء إلى غيره من الأمثلة. 

والكلام في المقام طويل نكتفي منه يهذا القدر. 

وثما سبق ظهر أنه ليس من الضمان العقدي مثل هذه الضمانات» وإنما ذكرها المصنف هنا 
استطراداء والله سبحانه العالم. 


(0) السدرف مح صن كك 
/ا1" 
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قد علم من تضاعيف المسائل المتقدمة الاتفاقية أو الخلافية أن ما ذكروه في أول الفصل من تعريف الضمانء وأنه 

نقل الحق الثابت من ذمة إلى أخحرىء وأنه لا يصح في غير الدين ولا في غير الثابت حين الضمانء لا وجه له. وأنه 
أعم من ذلك حسب ما فصل. 

[قد علم من تضاعيف المسائل المتقدمة الاتفاقية أو الخلافية» أن ما ذكروه في أول الفصل من 
تعريف الضمان) المصطلح [وأنه نقل الحق الثابت من ذمة إلى) ذمة [أخرىء وأنه لا يصح] الضمان 
إق غير الديندة ولا في غير القايت: خيق الضمان 1 إلى غير :ذلك ١‏ لا.وجنة له 1عابل الضمان «المستفاد من 
الأدلة يشمل غير ما ذكروه أيضاً [وأنه أعم من ذلك] المذكور ( حسب ما فصل)» وحيث قد تقدم 
الكلام في كل ذلك فلا داعي إلى إعادته. 

ثم حيث إن المسائل الآتية مرتبطة بالمنازعات والشبهات الموضوعية جعلها مسائل مستقلة» فقال: 
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(مسألة :)١‏ لو اختلف المضمون له والمضمون عنه في أصل الضمانء فادعى أنه ضمنه ضامن وأنكره المضمون له 
فالقول قوله» وكذا لو ادعى أنه ضمن تمام ديونه وأنكره المضمون له؛ لأصالة بقاء ما كان عليه» ولو اختلفا في إعسار 
الضامن حين العقد ويساره 


(مسألة :)١‏ إلو احتلف المضمون له والمضمون عنه في أصل الضمانء فادعى! المضمون عنه [أنه 
ضمنه ضامن 4 فبرأت ذمتهء ولا حق للمضمون له في مراحعته [ وأنكره المضمون له] بل قال: إن ذمته 
مشغولة» فله مراجعته دون سواه» [فالقول قوله) أي المضمون له؛ فله مطالبة المضمون عنه» لأصالة عدم 
الضمانء فإذا جاء المضمون عنه بالبينة فهو» وإلا حلف المضمون له وأخذ المال من المضمون عنه. 

نعم لو علم المضمون عنه بالضمان كانت دعواه في نفسه باطلة» ولا يحق له التصرف في المال. 

[وكذا لو ادعى أنه ضمن تمام ديونه وأنكره المضمون له] وقال: إنما ضمن بعض الديون» فلي 
حق الرجوع في البعض الآخر إلى المضمون عنه. فإن القول قول المضمون له. لأن الأصل عدم ضمان 
تمام الديون ١‏ لأصالة بقاء ما كان عليه] في كلا الفرعين. 

[ولو اختلفا] المضمون عنه والمضمون له إفي إعسار الضامن حين العقد] فلا يصح ضمانه مع 
جه المضمدوة له [وستاره ١‏ يأن. ادعع المعمون غنه البسار افاققك الال إل متم ولاق التطنهنوة له 
في الرحوع إلا إلى الضامن؛ 
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وقال المضمون له: بل كان معسراء وأنا لا أعلم بذلك فلي حق الرحوع إلى المضمون عنه 
إفادعى المضمون له إعساره» فالقول قول المضمون عنه] لأصالة الصحة واللزوم في العقد والإيقاع 
ومدعي البطلان بحاحة إلى الدليل. 

ولا ينفع الاستصحاب لو كان سابقاً معسرأء فإن الاستصحاب لا يقاوم أصالة الصحة واللزوم بعد 
الوقوع؛ فإذا عقدا وبعد مدة شكاء أو ادعى أحدهما أن أحدهما كان حال العقد صغيراًء أو كان صبيحة 
غفينه بتكن مك عنس لك المت املك القازة' [و ام" كوس كاف الكن » الضعدة الات 
يريد البطلان عليه الاستدلال. 

و35 لوافقان عل افر اه و شاك تمتجيينة جزل 16و معان العقد مسرو الحا بر كدوك كان نار 
متزوحاً بأحتها متعة» لكن لم يعلم هل بقي زواجه با إلى حين عقد الثانية حي يبطل عقد الثانية» لم 
يستصحب .ما يوجب البطلان» إلى غير ذلك من موارد استصحاب حالة توجب بطلان العقد أو جوازه. 

ومنه يعلم وحه سكوت ابن العم وجماعة من المعلقين على المتن» حلافاً للسادة الوالد والبرو جردي 
والحكيبء حيث قال الأول: ما لم ينبت سبق إعساره» وقال الثاق: إذا لم يكن مسبوقاً بالإغسارء وقال 
الثالث: كأنه لأصالة اللزوم لكن الظاهر أنه مع سبق إعسار الضامن يجري استصحابه فيثبت إعساره 
حال الضمان فيكون مدعيه منكر لدعي إلى آخر كلامه. 

كالما مقا عبان لافنا فبواء' كان سنا لماي أو العف أن اهقلطف ار 
بجهول الحال لتوارد الأمرين عليه ولح يعلم تقدم وتأخر أيهما. 
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وكذا لو اختلفا في اشتراط الخيار للمضمون له وعدمهء فإن القول قول المضمون عنه» وكذا لو اختلفا في صحة 
الضمان وعدمها. 


[وكذا لز اعصتلفا :فق اشتراظ يار" للمظنموت له وعدم فإنالقول قول المضمون ”عنه ١‏ الأضالة 
عدم اشتراط الخيار» ولا يخفى أنه إما جعل الأصل للمضمون عنه لأنه يدعي عدم الخيار غالباً. 

أما لو ادعى هو الخيار ‏ لأنه حقيقة يرى ذلكء أو لمصلحة له في الخيار بالنسبة له وأنكره 
المضمون لهء كان الأصل مع المضمون له. 

والحاصل: إن الأصل مع منكر الخيار. 

وكذا إذا اتفقا في أصل الخيار» لكن اختلفا في مدة الخيار» فإنه مع مدعي الزمان الأقل» كما هو 
واضح. 

[وكذا لو اختلفا في صحة الضمان وعدمها] فالأصل مع مدعي الصحة:؛ لما ذكروه في كتاب 
المكاسب من الدليل القائم على أصالة الصحة في كل عقد وإيقاع شك في صحته وبطلانه. 
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(مسألة ؟): لو اختلف الضامن والمضمون له في أصل الضمانء أو في ثبوت الدين وعدمه؛ أو في مقدار ما ضمن» 
أو في اشتراط تعجيله أو تنقيص أحله إذا كان مؤجلاًء أو في اشتراط شيء عليه زائداً على أصل الدين 


(مسألة ؟): إلو اختلف الضامن والمضمون له في أصل الضمان)» فقال الثاني: أنت ضمنت» 
وقال الأول: لم أضمن أو في ثبوت الدين وعدمه] فقال الضامن: لم يكن دين على المضمون عنه ح 
ينتقل إلى ذمي» وقال المضمون له: بل كان دين فأنت الآن مدين» [أو في مقداره] فقال الضامن: كان 
الدين مائة» وقال المضمون له: بل مائتين. 

(أو في مقدار ما ضمن! فقال المضمون له: ضمنت كل الدين» وقال الضامن: بل نصفه. 

أرق الفراظ جيل "قال الشام ‏ اليف يد كنا كان وقال المضمون له: بل ضمنته 
معجلا. 

١‏ أو عضن لعزب ]كا كان مويدة اجرات كان انحل شهيراء فال المضمون له: ضمنته إلى عشرة أيام 
قال الستامى كبن كنا كانه او ل تصشرر يوه 

(أوفي اشتراط شيء عليه زائداً على أصل الدين) وذلك لصحة الشرط في عقد الضمانء لإطلاق 
أدلة الشرط» كما إذا قال المضمون له: اشترطت أن يعطيئ الضامن الدنانير الي على المضمون عنه 
جدداء وقال الضامن: لم يكن هذا الشرط. 


اتحردلا 


فالقول قول الضامن. 
ولو احتلفا في اشتراط تأجيله مع كونه حالاء أو زيادة أحله مع كونه مؤجخلا» أو وفاء» أو إبراء المضمون له عن 
جميعه أو بعضه. أو تقييده بكونه من مال معين والمفروض تلفه؛ أو اشتراط خيار الفسخ للضامنء أو اشتراط شيء 


على المضمون له 


[فالقول قول الضامن! المنكر لكل ذلكء لأصالة عدم الضمان الذي يدعيه المضمون له. ولأصالة 
عدم الدين الذي يدعيه؛ ولأصالة عدم الزيادة الى يدعيهاء ولأصالة عدم الضمان في الزائد الذي يدعيه؛ 
ولأصالة عدم اشتراط التعجيل الذي يدعيه» ولأصالة عدم اشتراط تنقيص الأحل الذي يدعيه بكلا 
شقيهء ولأصالة عدم اشتراط شيء عليه زائداً على أصل الدين. 

(ولو احتلفا في اشتراط تأجيله مع كونه حالاً؟» بأن كان الدين حالاً فادعى الضامن أنه اشترط 
تأجيله» أو كان مؤجلاً أجلاً قليلاً فادعى العناف تاعية اد أكثرء ولذا قال: [أو زيادة أحله مع 
كو ات نافع العافت ونا 1 ان" انها عمل "العفو دللا له كوو تررك عه نرم الذيون: 
المضمون عنه. 

[أو] ادعى الضامن [إبراء المضمون له عن جميعه أو بعضه] فلا يطالبه المضمون له بشيء» [أو] 
ادعى الضامن [ تقييده1 أي الضمان ١‏ بكونه من مال معين والمفروض تلفه4 فبطل الضمان وبرأت ذمته 
ا 

[أو) ادعى الضامن [اشتراط خيار الفسخ للضامن) فأخذ بالخيار فعليه الرحوع إلى المضمون عنه 
لأنه إذا بطل الضمان رحع الدين إلى ذمة المضمون عنه. 

[أو) ادعى الضامن [اشتراط شيء على المضمون له] كأن شرط الضامن 


حلا 


أو اشتراط كون الضمان .ما يسوى أقل من الدين» قدم قول المضمون له. 


على المضمون له أن يخيط ثوب الضامن» فهو يطالبه بشرط» والمضمون له ينكر الشرط المذكور. 

[أو1 ادعى الضامن [اشتراط كون الضمان بما يسوى أقل من الدين4 فلا حق للمضمون له في 
اكدر اه للك 

[قدم قول المضمون له] المنكر للتأحيل» ولزيادة الأحل»؛ أو أن الضامن وق كله أو بعضه. أو أن 
المضمون له أبرأه» أو أن الضمان كان مقيداً مال معين» أو قال إنه كان مقيداً ولكنه ل يتلف ذلك المال 
المعين» أو أنه لا حيار للضامن؛ أو لأنه لا شيء قرر عليه من الشرطء أو أنه لم يقبل بأن يكون الدين 
أقل» كل ذلك لأصالة عدم ما يدعيه الضامن» فهو مدع لا بد عليه من البينة» فإذا لم تكن له بينة حلف 
االعنمون له و كاك الى معه. 

ومن هذه المسائل تفرع سائر أقسام ادعاء الضامن؛ وإنكار المضمون له. 

كما أنه لو كان الأمر من التداعي جرت قواعده. مثل أن يسلم كلاهما بأن الضمان من مال 
معين» لكن قال أحدهما: إنه من هذا المال المعين» وقال الآحر: إنه من المال المعين الآخرء إلى غير ذلك 
من الأمثلة. 


ع 


أو في مقدار الدين الذي ضمن وأنكر المضمون عنه الزيادة» أو في اشتراط شيء على المضمون عنه أو اشتراط الخيار 
للضامن 


(مسألة ”): لو اختلف الضامن والمضمون عنه في الإذن وعدمه فادعى الضامن أن المضمون 
عنه أذن» فإذا أدى الدين رحع إلى المضمون عنه» وقال المضمون عنه: إنه لم يأذن له» فلا حق للضامن 
قي الرحوع إليه. 

(أو في وفاء الضامن1 بأن ادعى الضامن أنه وفى» فطالب المضمون عنه مما أدى» وأنكر المضمون 
عنه أن الضامن وق» 1ح يجوز له الرجوع] في صورة الإذن والوفاء (وعدمه] في صورة عدم الإذن 
والوقام: 

(أو في مقدار الدين الذي ضمن! فقال الضامن: أنه ضمن بإذنه مائة» وقال المضمون عنه: إن 
ضمانه بإذنه كان .عقدار خمسين. 

[وأنكر المضمون عنه الزيادة» أو] اختلفا [ في اشتراط شيء على المضمون عنه] إما بأن قال: أنا 
أضمن عتك :يشر أن تخيط توي مثلاًء فالظاهر أن الشرط واحب عليه حينئذ» وإن لم يكن المضمون 
عنه في طرف عقد الضمان» وذلك لما تقدم في مسألة: ألق متاعك في البحر وعلي بدله. 

وإما المراد باشتراطه عليه في ضمن عقد خارحيء ويمذا فسره السيدان البروحردي والحكيمء 
وتبعهما غير واحد من المعلقين. 

[أو اشتراط الخيار للضامن] فقال الضامن: إنه اشترط لنفسه الخيار» وقد فسخ عقده فرجع المال 
إل ذنة الضمون عه و انكر ولك امون عنه 


مل 


قدم قول المضمون عنه 


وقال: إن ذمة الضامن مشغولة» لأنه لم يشترط الخيار. 

[قدم قول المضمون عنه] لأنه ينكر الإذن في الأول» وينكر الوفاء في الثاني» وينكر الزيادة في 
الدين في الثالث» وينكر اشتراط شيء عليه في الرابع» وينكر اشتراط الخيار للضامن في الخامس» والأصل 
يوافق كل ذلكء فإن الأصل عدم الإذن وعدم الوفاء وعدم زيادة الدين وعدم اشتراط شيء عليه وعدم 
اشتراط الخيار للضامن؛ فيكون منكراء والقول قوله إذا لم يقم طرفه البينة. 

أما قول المستمسك: لأنه يدعي عدم الإذن في الفرض الأول إلى آخره ما سمى كل ا 
فهو تعبير عرفي» لا أنه أراد الادعاء الذين يقولونه في كتاب القضاء في قبال المنكرء كما هو واضح. 

ثم إنه قد ذكر المصنف في الفرض الثاني أنه لو اختلف الضامن والمضمون عنه في وفاء الضامن حي 
يجوز له الرجوع؛ وعدمه حى لا يكون له الرجوعء؛ قدم قول المضمون عنه» وهل يختلف الأمر فيما إذا 
أنكر المضمون له قول الضامن أو أقر به» أو سكت ولم يرد ولو لموت ونحوه؛ أو لا يختلف؛ كما أطلق 
المصنف وتبعه غالب المعلقين» كالسادة الوالد وابن العم والبروحردي والجمال وغيرهم, احتمالان. 

قال القواعد: يحتمل عدم ماع إنكار المضمون عنه فيما إذا أقر المضمون له بالوفاء» لسقوط 
المطالبة بالإقرار الذي هو أقوى من البينة» كما احتمل السماع 


5 / 


اكد 1ال تقول اليو :له اسن سحي 

وأشكل على كلا الاحتمالين محكي جامع المقاصدء أما عدم السماع بأن الإقرار إنما يقتضي 
نشول لاله ام-7 فعا ,اذ اجن قاف كدية لق الإافرززونا فذكرق دعا ياف و عرزو عله وان 
السماع فلأن المضمون له إذا لم يطالب لم يؤد الضامن شيئاء فكيف يأحذ شيئاً من المضمون عنه. 

أقول: إذ ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون عنه. ووافقه في الإنكار المضمون له فلا إشكال في 
أن القول قول المضمون عنه؛ لأنه لا شيء في قبال إنكار المضمون عنه؛ وكذا إذا سكت المضمون له ولو 
لموت ونحوهء وأما إذا ادعى الضامن الوفاء ووافقه المضمون له وأنكر المضمون عنه» فهنا أمران: 

الأول: الحكم ظاهراء وهنا يكون الحق مع المضمون عنهء إذ ليس الإقرار من المضمون له من 
الأدلة» فإن إقراره مثبت في حق نفسه. لا في حق غيره» والقول بأن الإقرار أقوى من البينة غير ظاهر 
الوجهء 5 البينة حجة» بخلاف كل لوازم الإقرار» ولذا تقدم البينة على الإقرار إذا تعارضاء 
كنا :د كرناة بق كنات الشهادانت: 

والثاني: الحكم واقعاء وفيه يكون الأمر مدار الوفاء وعدمهء والإقرار لا يؤثر في تغيير الواقع» ولذا 
لو توافق المضمون عنه والمضمون له بأن الضامن و» وهو يعلم عدم وفائه لم ينفع توافقهما في براءة ذمة 
الضامن» وعدم 


78 


ولو احتلفا في أصل الضمانء أو في مقدار الدين الذي ضمنه» وأنكر الضامن الزيادة فالقول قول الضامن. 


زان بمط الج الضفوة كلاش اعد إن ازع لوستم حلة راف . 

نعم» ورد أن الحلف تسقط الحق» .معين أنه لا يحق له أن يطالب بعد أن حلف غريعه» وذلك ثبت 
بدليل اص على خلاف القاعدة» وعدم الحق في المطالبة لا يسقط الحق واقعاًء ولذا قال إصلى الله عليه 
وآله وسلم): «اقتطعت له قطعة من نار». 

(ولو اختلفا في أصل الضمان4 فادعى المضمون عنه الضمان» فلا يحق للمضمون له مطالبة 
المضمون عنه» [وأنكر الضامن] الضمان [أو) اختلفا ئْ مقدار الدين الذي ضمنه) فادعى المضمون 
عنه أن الدين مائة» وادعى لانم سير اح | ادكو السام الووافق #القول :فلن العاف اانا 
قوله موافق للأصل» لوضوح أن الأصل عدم الضمان» وعدم الزيادة. 


538 


(مسألة 4): إذا أنكر الضامن الضمان فاستوف الحق منه بالبينة» ليس له الرحوع على المضمون عنه المنكر للإذن أو 
الدين» لاعترافه بكونه أذ منه ظلماًء نعم لو كان مدعياً مع ذلك للإذن في الأداء بلا ضمان؛ ولم يكن منكراً لأصل 
الدين 


(مسألة 4): [إذا أنكر الضامن الضمان فاستوق] المضمون له [الحق منه بالبينة] أو بالبينة 
واليمينء لما حقق ف محله من ثبوت الحقوق المالية بالشاهد ويمين صاحب الحق» ليس له الرجوع على 
المضمون عنه المنكر للإذن» أو] المنكر [الدين) لأنه قد ينكر أصل الدين» وقد ينكر الإذن مع قبوله 
الدين. 

أما إذا أنكر الدين وأثبت الإذن» كما إذا ادعى المضمون له الدين على المضمون عنه وخحاف من 
سمعته» فقال للضامن اضمنه فضمنه وأداه» كان للضامن الرجوع, لأنه مثل أن يقال له: أعط ديناراً 
للفقير وعليّ بدله» وإن لم يكن من حقيقة الضمان في شيء. 

(لاعترافه بكونه أذ منه ظلماً) حيث إنه يقر بأن لا دين على المضمون عنهء أو أنه لم يأذن له 
في الضمان» فكيف يكون له أن يأحذ المال من المضمون عنه. 

(نعم لوكان مدعياً مع ذلك الذي يعترف بأنه لا ضمان إللإذن) من المضمون عنه, له ( في 
الأداء بلا ضمان) عقدي ينقل المال من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن (ولم يكن منكراً لأصل 
الدين) بل قد عرفت أنه يصح مع إنكاره 


0 


وفرض كون المضمون عنه أيضا معترفاً بالدين والإذن في الضمانء جاز له الرجوع عليه إذ لا منافاة بين إنكار 
الضمان وادعاء الإذن في الأداء» فاستحقاقه الرجوع معلوم, غاية الأمر أنه يقول إن ذلك للإذن في الأداء» والمضمون 


عنه يقول إنه للإذن في الضمان؛ فهو كما لو ادعى على شخص أنه يطلب منه عشر قرانات قرضاً والمدعي 


قم« الوم أرقا[ فده زاذك الطدي وا عرو :3 اليل قا زد اريم المي 

( مفو كوة العتمون كه انض عدر دوادو :والاة تحن لمان كنا ا لالذك افقظ كما عرفت 
وجهه إجاز] أي حق إله الرحوع عليه وإنما حق للمعطي الرجوع [إذ لا منافاة بين إنكار الضمان 
وادعاء الإذن] من المضمون عنه !في الأداء) . 

وتحصل أن مقتضى القاعدة أن الضامن لو أنكر الضمان واعترف بإذن المضمون عنه له في الأداء 
واعترف المضمون عنه أنه أذن له في الأداء» فأحذ المضمون له المال عن الضامن بالبينة» حق للضامن 
الرحوع إلى المضمون عنه, لأن المضمون عنه أذن له في إعطاء المال. 

[فاستحقاقه الرحوع] إلى المضمون عنه [معلوم] لأنه أدى بإذنه [غاية الأمر أنه أي الضامن 
إيقول إن ذلك] طلبه من المضمون عنه [للإذن في الأداء» والمضمون عنه يقول إنه للإذن في الضمان] 
أو للإذن في الأداء إذا قال المضمون عنه: إنه لم يكن مديوناء ولكنه أذن له في الأداء حوفاً من سمعت 
حيث إن المضمون له يطلبه بشدة وعنف. 


(فهو كما لو ادعى على شخص أنه يطلب منه عشر قرانات قرضاء والمدعي 


دض 


ينكر القرض ويقول إنه يطلبه من باب ثمن المبيع» فأصل الطلب معلوم 


ينكر القرض ويقول إنه يطلبه من باب ثمن المبيع» فأصل الطلب معلوم). 

وقد أكثر المعلقون الكلام حول ما ذكره» خلافا للسيدين الوالد والبروجردي حيث سكتا على 
المتن» فال السيد الحمال: لا يخفى ما في هذا الفرض بقيوده من التشويشء ولعله أراد ما ذكرناه من 
عدم الاحتياج إلى بعض القيود» وقال بعضهم: إن للضامن الرحوع إذا أداه بقصد ما أذن لهء وأما إذا 
ألحذة مقه قهر | افرع دون أن يقصد الأداء فلا وجه لر جوعه عليه» لاعترافه بأن الدين باق بحاله والمال 
بأخزة غضبا: 

أقول: إذا لم يقصد إذن المضمون عنه لم يفعل أمره فلا حق له في الرحوع عليه» فهو كما إذا أمره 
ببناء داره» لكنه لم يبن انطلاقا من أمرهء بل جبره جابر بالبناء» حيث لا حق له في الرجوع إليه» اللهم 
إلا إذا كان لعمله قيمة في البناء حيث يشترك معه مقدار قيمة عمله. أو أمره بقراءة سورة من القرآن له 
أحرة» لكنه لم يقرأها انطلاقا من أمره» بل من جبر جابر» حيث ليس له الرجوع إلى الآمر. 

أما قول السيد ابن العم ومعلق آخر عند قوله (حاز له الرجوع إليه): مقاصة؛ أي لما أحذ منه 
قهراء فنقول: لا وحه للتقاص إذا لم يعترف المضمون عنه بالدين» وإن أذن له في الأداء إذا لم يؤد بعنوان 
أمره. 


وأا إذا اغترق بالدين وأذن لاق الأذاع وعد المضمون له منه قهرا يدون 


ا 


زوه الكذاق قي ل كروت م تنا عاق امون اله نابي الاك كور «رطلتي عو ا لصون 
له عن المضمون عنه. حيث يعترف المضمون عنه بأن المضمون له يطلبه» فيصح أن يتراضى الضامن 
والمضمون عنه بأن يكون ما أحذه المضمون له من الضامن في قبال ما أخحذه المضمون عنه من المضمون 
لهء وهذا وإن كان نوع تقاص لكنه بحتاج إلى التراضي» ولا يكفي فيه إذن المضمون عنه للضامن في أداء 
الدين» لأنه لم يؤد القووييل أكدل يون : 

وثما تقدم تعرف وجه قول المستمسك بأن الإذن في الأداء إنما يقتضي جواز الأداء لا وجوبه» كما 
لا تقتضي ولاية الدائن على الآحذ من المديون ولا جواز إحباره على الأداء» فإذا أحبر على الأداء لم 
يكن الأداء صحيحاً. (أقول: أي إذا لم يقصد الأداء) بل المال باق على ملك المالك» ولا يدحل في ملك 
الداء اواحخط كور كر سا اموه تو عارك روا" المعو عاروترات إا كان ادر 
شيا قرغا لذمة المضمون عنه» والحال أن هذا الأداء كلا أداء. نعم إذا رضي به بعد ذلك؛ بناء على 
فبة" الدعزنا و دعلنة عل القاصميه وفاء خلن فين الكافني على شكدي' خرن لدان وكوف عن الوه 
إلى آخر كلامه, انون مخضا 

بقي شيء. وهو هل أن مثال المصنف صحيح في نفسه؛ أم محل تأمل؟ 

لأن المدعي إذا أنكر القرض وقال: إنه تمن المبيع» والمطالب ينكر تمن المبيع» حق للمدعي أن لا 
يدفع المال إليه» لأنه لم يثبت عليه القرض 


تدرا 


ولو لم يعترف المضمون عنه بالضمان أو الإذن فيه وثبت عليه ذلك بالبينة فكذلك يجوز له الرجوع عليه مقاصة 


عما أخذ منه 


الذي يدعيه المطالب فيحلف على عدمه. والمطالب لا يأحذه ثمن المبيع؛ لأنه يعتقد أنه ليس ثمن 
المبيع. نعم حق له أن يأخذه مقاصة» حسب اعتقاده» وفي مثل هذه الموارد لم يعلم أنه يكفي الجامع» كما 
وات السوادة فلن شين اثنان شسيرفة الكقاني لباك و اكعر ان يست فيه غبار + 

لا يقال: إن الجامع مقطوعء فعليه الرد والحدء إلى غير ذلك من الأمثلة ثما تعرضنا له في كتاب 
الشهادات» فتأمل. 

ثم إنه قد تقدم من المصنف فرع فرض كون المضمون عنه أيضاً معترفاً (و) كذا ذكر هنا فرع ما 
لو لم يعترف المضمون عنه بالضمان أو الإذن فيه وثبت عليه ذلك بالبينة» فكذلك يجوز له الرحوع 
عليه مقاصة عما أخذ منه]» وذلك لعدم الفرق بين اعتراف المضمون عنه» وبين قيام البينة بوحود الدين 
والإذن في الضمانء لأن البينة قائمة مقام الاعتراف» ويأيّ هنا كل ما تقدم من الكلام في الفرع السابق. 

وبذلك يظهر الإشكال في جملة من التعليقات» ولذا سكت على المان السادة الوالد وابن العم 
والبروحردي والجمال وآخرون, وقد أطال المستمسك الكلام في المقام» وفيه مواقع للنظرء كما لا يخفى 
على من راجعه مع ملاحظة ما تقدم. 
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وهل يجوز للشاهدين على الإذن في الضمان حينئذ أن يشهدا بالإذن من غير بيان كونه الإذن في الضمان أو كونه 
الإذن في الأداءء الظاهر ذلكء» وإن كان لا يخلو عن إشكال 


(وهل يجوز للشاهدين على الإذن) من المضمون عنه إفي الضمان حيكذ أن يشهدا بالإذن] فقط 
(من غير بيان كونه الإذن في الضمان) حي يكون ضامناً وتفرغ ذمة المضمون عنه بضمانه. 

(أو كونه الإذن في الأداء1 حى يبقى الدين على المضمون عنه. وإنما يكون المأذون مأذوناً بالدفع 
فقط من غير اشتغال ذمة المأذون» لأنه ليس بضامن حيئذ؟ 

[الظاهر ذلك] لأن لكلا الإذنين أثر» وإن احتلفت الآثار» فإن المأذون إذا دفع له الرجوع إلى 
المضمون عنه على الأول من باب الضمانء» وعلى الثاني من باب أنه استوق المال من المأذون» فهو كما 
إذا قال له: أعط الفقير درهماًء كما تقدم في مسألة: ألق متاعك في البحر. 

وان كان لا ضار "عن شكال “تاضبان "أن غره الآاذن يدل غلن الضهان فى أنه إذن مخ 
قبيل أعط الفقير» فلعله كان إذناً في التبرع بدون تحمل البدل» من قبيل افعل كذا قربة إلى الله تعالى. 

ومن ذلك يعرف أن القاعدة: التفصيل في سماع الشاهدين إذا كان كل طرف له أثر» وعدم 
سماعهما إذا كان بعض الأطراف لا أثر له» وكأن السادة الوالد وابن العم والبروجردي والجمال فهموا 
الأول» ولذا سكتوا على المتن» والبروجردي والحكيم فهما الثاني» فأشكلوا عليه. 

قال أولهما: الظاهر عدم أن يكون للشاهد ذلكء إذ ليس الإذن مع قطع النظر عن متعلقه موضوعاً 


يق 


وكذا في نظائره» كما إذا ادعى شخخص على آخر أنه يطلب قرضاً وبينته تشهد بأنه يطلبه من باب ثمن المبيع لا 
القرض» فيجوز لهما أن يشهدا بأصل الطلب من غير بيان أنه للقرض أو لثمن المبيع على إشكال. 


له أحكام حن يترتب عليه أحكامه بقيام البينة عليه بدون ذكر متعلقه» وليس مثل الدين فإنه له في 
عن كت قات و كما ليقن امشوما أساك 

وقال ثانيهما: لا أثر لمثل هذه الشهادة بخلاف الدين» وإن لم يذكر السبب المقتضي له من بيع أو 
قرض أو غيرهما. 

(وكذا في نظائره» كما إذا ادعى شخص على آخر أنه يطلب قرضاً وبينته تشهد) عند نفسها 
(بأنه يطلبه من باب ثمن المبيع لا القرضء فيجوز لهما أن يشهدا بأصل الطلب] بأن يقولا إن الطالب 
يطلبه بكذا من المال ؤمن غير بيان أنه للقرض أو لثمن المبيع] لأنه ليس بلازم الشهادة بكل 
الخصوصياتء إلا إذا كانت الخصوصيات مغيرة للحكم. 

(على إشكال) في غير المغيرة للحكم أيضاًء مثلاً قد يرى الشاهد أن الوالد سرق من مال ولدهء 
حيث التعزير لا القطع» أو يرى الشهود الأربع أن الزاني زنا بمحارمه» حيث القتل لا الجلد» وهنا ليس 
لهم أن يشهدوا بالسرقة المطلقة بدون ذكر أن السارق كان والداء أو الراي كان بالمحارم» لأنه يوحب 
تغيير حكم الله والإغراء بالجهل» فتقطع يد الوالد ويجلد الزاي» بينما ليس حكمهما القطع والجلد. 

وق كوه بعيرمياف نر #اجكره كنا لاطبا لمعيل رسام رامد نه بلاقو 
باب ثمن المبيع» فقالا إنه 
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مديون كذا بدون ذكر الإرثء فإنه لا بأس .مثل هذه الشهادة لأنه لا تغير الحكم. 

ولعل وجه قول المصنف: (على إشكال) أن الشاهد يجب عليه أن يشهد بكل المخصوصيات, لأنه 
المنصرف من (أقيموا الشهادة لله)» كما أنه المنصرف من (لا يأب الشهداء إذا ما دعوا)» لكن الظاهر أن 
الانصراف بدويء ولذا قال بعض المعلقين: الشهادة على أصل الدين من دون ذكر السببء لا إشكال 
بام : 

وما تقدم في أداء الشهادة من جهة ذكر الخصوصيات وعدمه. يظهر حال تحمل الشهادة وأن 
اللازم تحقيق الشاهد عن الخصوصيات إن كانت الخصوصيات تغير الحكم, بينما أراد الشهادة بعد ذلك؛ 
كما إذا شهد سرقة» فاللازم أن يحقق هل أنه والد أم لاء إذ لا حق في الشهادة المضللة إذا كانت شهادته 
توجب الضلالء بأن لا يتمكن الحاكم من التحقيق أو ما أشبه ذلك» وإذا شهد عند الحاكم بما يتردد بين 
القطع والتعزير أو الحلد والقتل كما تقدم في المثالين» رتب الحاكم الأثر المقطوع, إذا لم يقدر على تحقيق 
الحال» بأن يعزره مثلاً على كل حالء إذ تركه بدون عقاب مقطوع العدم؛ وحيث لا يعرف قدر 
العقاب يتمسك بإطلاقات أدلة العقاب. أما الجامع بين الأمرين» مثل سقوط العدالة عن الزاني» فهو 
مرتب على كل حال. 

والمسألة بحاحة إلى التفصيل مما لا يسعه المقام» والله سبحانه العالم. 


حرا 


(مسألة ه): إذا ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له وحلفء ليس له الرجوع على المضمون عنه إذا لم يصدقه 
في ذلك؛ وإن صدقه حاز له الرحوع إذا كان بإذنه وتقبل شهادته له بالأداء 


(مسألة ه): [إذا ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له و4 كانت للضامن بينة كان القول قول 
الضامن ووحب على المضمون عنه إعطاؤه ما أدى, لأن البينة مقدمة على إنكار المضمون له كما هو 
واضح. 

وإن لم تكن للضامن بيئنة وإ حلف] المضمون له على عدم الوفاء ليس له] أي للضامن 
[الرحوع على المضمون عنه إذا لم يصدقه] المضمون عنه [في ذلك] الوفاء» لعدم ثبوت الأداء» بل 
بوت عدمه فلا وجه لرجوعه إلى المضمون عنه. 

(وإن صدقه] المضمون عنه [جاز) أي حق [إله الرجوع إذا كان بإذنه) لأن المضمون عنه أقر 
بأنه أدى فاستحق عليه البدل» وإن كان المضمون له كذبه وحلف مما كان الحكم أداؤه إليه» إذ تصديق 
المضمون عنه للضامن لا يثبت على المضمون له أنه أحذ المال. 

(وتقبل شهادته1 أي المضمون عنه (إله] أي للضامن | بالأداء؟ إذا كان المضمون عنه أحد 
شهود الأداء» وذلك لأن المديون الآن بعد الضمان الضامن» ويكون المضمون عنه كالأحبي» وإن كان 
نذا ]لك نت القباتدن ق البمزة عفدي واطقنيس]: المالة و عم حر لا يفقم ازا لقنا الله 
0 كران كناب الكمراة انه حدق اند اليس كلباء سام واد مدل 

وما تقدم ظهر أن الضامن لو ادعى الأداء فقد يكون له حجة فهوء وقد 


لا 


إذا لم يكن هناك مانع من قدمة أو غيرها ما يمنع من قبول الشهادة. 


لا تكون له حجة, وحينئذ فإن صدقة المضمون عنه كان له الرحوع إليه» وإن لم يصدقه كان عليه 
الأداء إن حلف المضمون له بعدم الأداء» وإن لم يحلف ففيه احتمالان على ما ذكروا في كتاب 
الشهادات؛ من أنه هل يمجرد النكول يكون الحق مع المدعي» أو لا يكون الحق معه إلا بحلفه اليمين 
المردودة» والله سبحانه العالم. 

فقوله: [إذا لم يكن هناك مانع من تممة) التواطي بين المضمون عنه والضامن على المضمون له 
ف شهادة المضمون عنه للمضمون له /أو غيرها من فقد المضمون عنه بعض شروطه قبول الشهادة» 
إنما يتم في (غيرها) مما يمنع من قبول الشهادة]» أما التهمة فقد عرفت الحال فيه وأنها ليست عامة 
تشمل كل مة» وإلا لم تقبل شهادة الزوجين أحدهما للآخر» والوارث لمورثه» إلى غير ذلك» وتفصيل 
الكلام في باب الشهادات. 

ثم إنه لو ادعى الضامن أنه أدى ول يمكن الاستعلام من المضمون عنه؛ فاللازم على المضمون عنه 
الأداء إن لم يعلم صدقه أو كذبه, لأن الضامن أمين ويقبل قول الأمين» منتهى الأمر أن يطلب حلفه. 
فإنه ليس على الأمين إلا اليمين» كما قرر في محله. 

ولو ادعى الوارث للمضمون له عدم أداء الضامن» وادعى الضامن الأداء» فالظاهر أن على الضامن 
البينة والحلف لأنه ادعاء على الميت. 

ولو ادعى الضامن الوفاء وأنكر ولي المضمون عنه فيما إذا مات» لم يكن له على الضامن إلا 
اليمين» فإن الأمين لم يخرج عن أمانته موت الذي ائتمنه. 


احرا 


(مسألة 5): لو أذن المديون لغيره في وفاء دينه بلا ضمان فوق» جاز له الرجحوع عليه 


(مسألة 5): [لو أذن المديون لغيره في وفاء دينه] لم يكن من الضمان الناقل لذمة المديون إلى ذمة 
الضامن فهو أمر حارجي [ بلا ضمان) اصطلاحي ليكون له أحكام الضمان. 

(ف] إن زوفق) والحال هذه جاز له الرجوع عليه) إذا كان قصده إعطاءه بدله ولم يقصد 
المأذون التبرع» لأنه حينئذ يدخل في قاعدة (من استوق مال غيره أو وقت غيره كان عليه بدله)» 
المستفادة من قاعدة احترام مال الناس وعملهم؛ أو كان صدق على المديون الغار ‏ وإن لم يقصد إعطاء 
بدله ‏ لقاعدة المغرور يرجع إلى من غره. 

ومنه يعلم أنه إذا لم يقصد المأذون التبرع» لكن لم يقصد الآذن إعطاء بدله» ولم يكن المأذون 
مغروراء لم يكن وحه لرجوع المأذون إلى المديون» لأصالة عدم ضمان المديون. 

وعليه فاحتمال القواعد في المسألة محل نظرء قال: ومن أدى دين غيره بغير ضمان ولا إذن لم 
يرجع» وإن أداه بإذنه بشرط الرحوع رجعء ولو لم يشترط الرجوع احتمل عدمه؛ إذ ليس من ضرورة 
الأداء الرحوع وثبوته للعادة» انتهى. 

أي احتمل ثبوت الرحوع؛ لأن العادة تقتضي أن المديون إذا أذن أراد الرحوع عليه بعد أداء 
الملأذون» ومثلها ما حكي عن التذكرة؛» بل اللازم التفصيل 


0 


ولو ادعى الوفاء وأنكر الآذن قبل قول المأذون, لأنه أمين من قبله» ولو قيد الأداء بالشهادة وادعى الإشهاد وغيبة 
الشاهدين» قبل قوله أيضاء ولو علم عدم إشهاده ليس له الرحجوع» نعم لو علم أنه وفاه ولكن لم يشهد يحتمل جواز 
الرحوع عليه لأن الغرض من الإشهاد 


الذي ذكرناهء كما أن اللازم حمل كلام المصنف والساكتين عليه كالسادة الوالد وابن العم 
والبروحردي والجمال وغيرهم على ما ذكرناه. 

[ولو ادعى] المأذون ([الوفاء وأنكر الآذن) بصيغة اسم الفاعل» ولم يأت المنكر بالدليل [قبل 
قول المأذون لأنه أمين من قبله1 كما في الجواهر وغيره» والأمين يقبل قوله» كما ذكرناه في كتاب 
الطهارة وغيرها. 

نعم للآذن عليه الحلفء لأنه على الأمين [ ولو قيد) الآذن [الأداء بالشهادة» وادعى) المأذون 
[الإشهاد] عند أدائه الدين و1 لكن ادعى إغيبة الشاهدين1 حيث طلب منه أن يأقِ بمما أو موتما 
قبل قوله أيضا) لأنه أمين كما تقدم. 

[ولو علم عدم إشهادة) حين الأداء [ليس له الرحوع) كما في الجواهر وغيره» لأن الإذن انتفى 
بانتفاء قيده» فلم يكن الدفع بإذن المديون حن يكون للمأذون الرجوع عليه» ومثله ما لو قيد الإذن 
بشرط آخر وانتفى الشرط» وحيئئذ كان للمأذون الرحوع هما أعطى لأنه لم يقع عن الإذن ولم يكن 
العطل فرعا بمكلاقة: 

[نعم لو علم أنه وفاه ولكن لم يشهد] أو لم يأت بالشرط الآخر المشروط عليه للوفاء [يحتمل 
جواز الرجوع عليه] على الآذن [لأن الغرض من الإشهاد 
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العلم بحصول الوفاء والمفروض تحققه. 


العلم بحصول الوفاء والمفروض تحققه], والأولى أن يفصل في المسألة بأنه إن كان الإذن مقيداً لم 
يحق له الرحوع, لأنه لم يقع على الوحه المأذون فيه وإن حصل الغرضء وإن لم يكن الإذن مقيداً حق له 
الرحوع وإن لم يحصل الغرضء لأنه وقع على الوحه المأذون فيه. 

ولذا أشكل على المتن السيد الجمال بقوله: لكنه ضعيف»ء وتعليله بحصول الغرض أضعف. 

ثم إنه إذا اشترط عليه الإشهاد» فدفع المأذون المال إلى الدائن بحضور الآذنء لم ينفع في الرحوع 
عليه لأنه أتى بغير الشرطء أما ما في القواعد من أنه لو كان الدفع بحضور الأصيل فلا ضمانء إذ 
التقصير ينسب إليه» انتهى» فهو في مسألة أخرى لا في محل الكلام. 

ولو شرط عليه الإشهاد» فإن أراد بحرد حضور شاهد أو شاهدين ولو غير جامعين للشرائط فهو 
وإلة لرم الاشهاد اتدينة شرعاً من عادلك» أو رحل 'وافرأتين» وعلية- تمل كلام القواعد. والقدكرة 
وجامع المقاصد. 

قال في الأول: ولا تفريط لو أشهد رجلاً وامرأتين أو مستورين» فإنه لابد وأن يحمل على إرادة 
من ظاهره العدالة» كما في الحديث أن يكون ساتراً لجميع عيوبه. 

قال في مفتاح الكرامة: ولم يرجح في المبسوط في المستورين الذين بان فسقهما بعد ذلك» والأقرب 
اللو ست لا نجفايه أنه ويه من كه عاد 


حلا 


ل لكر اضوع حجن الاسهاد وقف مل 
وفي المقام فروع كثيرة» نكتفي منها .ما تقدم. 
والحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على محمد وآله الطاهرين. 


قم المقدسة 
محمد بن المهدي الحسيئي الشيرازي 


الحلا 


كتاب الحوالة 
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كتاب الحوالة 
وهي عندهم تحويل المال من ذمة إلى ذمة 


كتاب الحوالة 

بفتح الحاء على وزن غزالة» وهي مشروعة عقلاً وشرعاً. 

وعن التذكرة إِها جائزة بالنص والإجماع» وعن المبسوط والسرائر ها مشروعة بالنص وإجماع 
الأمة» وقد ذكر ذلك الجواهر ومفتاح الكرامة والمستمسك وغيرهم ساكتين عليه؛ ما يدل على أنهم 
موافقون للإجماع المنقول في كلام أولك. 

والمراد بكتاب الحوالة» كتاب هو حوالة» أو بطريقة الإضافة. 

والحوالة كانت قبل الإسلام» وإِنما قررها الشارع وزاد ونقص في بعض خصوصياتهاء ولذا كان 
المرحع العرف إذا شك في تصرف الشارع في خصوصية؛ لإطلاق الدليل. 

(وهي عندهم] غالبا لا جميعهم (تحويل المال من ذمة إلى ذمة]. 

قال في الشرائع: فالحوالة عقد شرع لتحويل المال من ذمة مشغولة إلى ذمة مشغولة ,مثله» ومراده 
يمثله ليس لزوم التطابق حت لا تصح حوالة مائة على من ذمته مشغولة بألفء بل المراد لزوم أن تكون 
تلك الذمة مشغولة ما 


ل 


والأولى أن يقال: إنًا إحالة المديون دائنه إلى غيره» أو إحالة المديون دينه من ذمته إلى ذمة غيره» وعلى هذا فلا 


ينتقض طرده بالضمان 


لايقل من مائةء وإنها قلنا (غالباً)» لأن العلامة لا يرى لزوم اشتغال ذمة ا محال عليه مشغولة. 

ولذا قال في القواعد: وهي عقد شرع لتحويل المال من ذمة إلى آخرى» ونحوه المحكي عن تحريره 
وتذكرته» وكذا عن الوسيلة والسرائر. 

(و) على هذا ف (الأولى) لا الأفضل» بل من قبيل #لوأولى لك فأولى 4 أن يقال) في تعريفها 
[إنما إحالة المديون دائنه إلى غيره]» وإذا قيل بصحة الحوالة من البري إلى البريء» مثل إحالة شخص 
الفقير إلى غيره» كما هو متعارف» بل قد يجب إذا وقع ضمن شرط عقد ونحوه» الم يحتج التعريف إلى 
كز الداتن و امسو 

«الظاعر يحة أن هيل إلى ة عيره كلا أوأق جين خارحة كما تقدم علد الضماف رلعله 
لذا أسقط (إذمة) غيره. 

[و) كيف كانء قال في مفتاح الكرامة: لما لم يشترط المصنف في الحوالة شغل ذمة امحال عليه 
حاول في التعريف شموله لهذا القسم لئلا ينتقض في عكسه. 

قال في المسالك: لكنه وقع فيما هو أصعب من ذلكء وهو انتقاضه في طردهء وكأنه إلى رد ذلك 
أشار المصنف بقوله: على هذا فلا ينتقض طرده بالضمان)» وجه الانتقاض ما ذكره بقوله: 
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فإنش وان كان زياد علي" السنائي» للدرة تره نه المضيوة علد إل كسد إل الي فد التعالة الل عراز 
خحصوصا إذا لم يكن بسؤال من المضمون عنه. 
ويشترط فيها مضافا إلى البلوغ والعقل والاختيار 


اق اق اق قويلة جو الشادم للقي بزى 5ه الشيهمورة عله إلى ايف 1 فيه ميد هذه الخية 
بالحوالة [إلا أنه ليس فيه الإحالة المذكورة4 لأن التحويل والنقل إنما هو عن ذمة المحيل والمحول» 
واللضموة عند نين كي ول غورا و العجة وق كافك انق ناد قبن ل امه زلا أو« الناقن 0 كر 
من شغلت ذمته كما في الحوالة» وقد يكون غيره كما في الضمان. 

(خصوصاً إذا لم يكن) النقل ( بسؤال من المضمون عنه] فإن الفرق أوضحء وإن كان حى في 
سؤاله لا حوالة» إذ لا يحيل المضمون عنه» بل يسأل الضامن الإحالة» ولذا قال في المستمسك: لأن الذي 
يسأل الفعل من غيره غير فاعل» بل الفاعل هو المسؤول منه الفعل. 

أقر اونا معزو مق العاف لفيا بع ال إن العميرن عفة قال إن لاف مم جات 
التوسعة لا الحقيقة» كما يقال للمحال عليه عند قبوله الحوالة أنه ضمنه. 

(ويشترط فيها مضافاً إلى البلوغ) لحديث رفع القلم وحجر الغلام؛ إلا أن يقال: بكفاية الرشد في 
الجملة ثما يكفي في المعاملات الحزئية» حيث تقدم كراهة معاملته لا بطلانها. 

[والعقل1 حيث لا تشمل الأدلة مسلوب العقل» والأدواري إنما تصح معاملاته حال إفاقته. 

[والاختيار] إذ لا تصح معاملة المكرّه» وإن كان ريما يستشكل في اشتراط 


/ا 2" 


احتيار ا محال عليه المديون للمحيل إذا أحال عليه .عثل ما يطلبه» لأن الحوالة مثل أن يرسل وكيله 
إلى المديون لقبض دينه» فلا يحق للمديون أن يقول: لا أسلم الدين إلا إلى الدائن نفسه. 

نعمة إذا كانت الحوالة على برئيء أو بغير المنس الذي كان مديوناً فيه اشترط رضاهء لأن كرهه 
حلاف دليل سلطنة الناس على أموالهم» وهو مديون بشيء فمبادلته بشيء آخر في الحوالة عليه بغير 
النس«ميادلة» .وق المبادلة يعتبو رض الظرفين: 

[وعدم السفه] لأن السفيه ممنوع من التصرف في ماله» وكل من الثلاثة متصرف في ماله [ في 
الثلاثة من امحيل وامحتال وا محال عليه ). 

ومنه يعلم أن قوله: [ وعدم الحجر بالسفه) من غلط النساخ؛ والصحيح بالفلس» كما نبه عليه 
السادة الوالد والحكيم والبروحردي وغيرهم. 

في امحتال وامحال عليه فإن احتال إذا كان محجوراً لم يحق له نقل ما له على لمحيل إلى المحال 
عليه لأنه تصرف ف ماله وامحال عليه إذا كان محجوراً لم يحق له أن ينقل ما عليه للمحيل إلى أن يكون 
عله الف 

وفك أشكر عن انشال عل المععيداة تقر لدو شك لالاك وان قبراله لبد عرفا اق ةر الثاي 
هو موضوع حق الغرماء» وإنما هو تصرف في نفسه وق ذمته فلا مانع منه» نعم هو تصرف مالي فلا 
يجوز من السفيه» ويجوز من المفلس نظير الاقتراض الذي سيذكره. انتهى. 
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بل وا ميل إلا إذا كانت الحوالة على البريء» فإنه لا بأس به» فإنه نظير الاقتراض منه. 
أمور: 
أحدها: الإيجاب والقبول على ما هو المشهور بينهم حيث عدوها من العقود اللازمة 


وحاصله: إن امحال عليه نقل لذمته المشغولة بدين امحيل إلى المحتال فصارت مشغولة بدينه» وفيه: 
إنه نوع تصرف مالي» فيشمله دليل الحجرء كما هو كذلك في السفيه» ولذا سكت على المتن السادة 
الوالد وابن العم والجمال والبروجردي وجملة رون من المعلقين. 

بل والمحيل!» لا حاحة إلى (بل) وكأنه حاء به بقصد ما ذكره من الاستثناء» وذلك لأن المحيل 
المحجور عليه في ماله لا يحق له نقل الدين إلى ذمة امحال عليه ليكون وفاؤه ثما في ذمته فتكون الحوالة 
ترقا فق ماله الذي لقم اقال عليه وهو مععلى تق القرماء, 

١‏ إاية ونا كانيع لالش سن ابرقم اذاه لك بآئن ودافانه 1 وا عل بصيكة لو الشتعلي الر بكرن 
نظير الاقتراض منه] وذلك ليس تصرفاً في ماله. 

وعلى هذا فلا يعتبر عدم الفلس في المحال عليه أيضاء كما نبه عليه السيد البروحردي وغيره. 

[أمور] بعضها مورد الخلاف وبعضها مورد الاتفاق: 

[أحدها: الإيجاب والقبول على ما هو المشهور بينهم]» وفي المستمسك: بل الظاهر أنه من 
المسلماك مون كون حلاف ول إشكال: 

ل حيث عدوها من العقود اللازمة4 ولذا قال في المسالك: لأن الحوالة 


53 


4 


فالإيجاب من امحيل والقبول من امحتال» وأما ا محال عليه فليس من أركان العقد وإن اعتبرنا رضاه مطلقا أو إذا كان 


بريئا 


عقد لازم من جملة العقود اللازمة فلا يتم إلا بإيجاب وقبول» فالإيجاب من المحيل» والقبول من 
احتال» ويعتبر فيها ما يعتبر في غيرها من اللفظ والمقارنة وغيرهما. 

اقول 4 كوه 1 يدل عليه ما سيأق» وأما كونه لازم فلأنه الأصل في العقود. قال سبحانه: هويا 
يها الذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا بالْعّقود””» ولذا كان جواز عقد ما محتاحاً إلى دليل مخرج له عن الإطلاقات 
والعمومات. 

[فالإايجاب من امحيل» والقبول من امحتال) لأن امحيل يحيل امحتال» لكن را يقال بصحة العكس» 
بأن يكون الإبجاب من المحتال والقبول من المحيل» فيقول المحتال: أحيل نفسي منك إلى مديونك» فيقول 
امجيل: قبلت» وذلك لأنه كالعكس له اعتبار عقلائي» وقد ذكر المصنف في كتاب النكاح صحة الإيجاب 
من كل من الزوج والزوجة؛ فيكون الآخر قابلء والمقام ليس فوق النكاح. 

وان ان عليه فيض :من ركان العقد نون "عزفا وشاف بعلن انيري كان ام لخم كما يان 
الكلام في أنه هل يعتبر رضى المديون للمحيل أم لا. 

(أو إذا كان برئيا لوضوح أنه باطل بدون رضاه؛ لأن الناس مسلطون على أموالهم وأنفسهم 
فلا يحق للمحيل إشغال ذمة البريء بدون رضاه. وإنما لم يكن امحال 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 


فإ الح قطراطة ريوع سنن ليزه ل سان كه اود وكا السقامات وهم اند وان جو قرله اما كرون 
العقد مر كبا من الايخا والقبولين 


عليه من أركان العقد» وإن اشترط رضاه. 

إفإن بحرد اشتراط الرضا منه لا يدل1 ولا يلازم ‏ لأن الكلام في مرحلة الثبوت لا الإثبات كما 
لا يخفى ‏ (إعلى كونه طرفاً وركناً للمعاملة» فهو كرضى الأب بتزويج بنته البكر على القول بلزوم 
رضاهء فإن ذلك لا يجعل أركان العقد ثلاثة. 

(و] لكن مع ذلك إيحتمل أن يقال: يعتبر قبوله أيضاًء فيكون العقد مركباً من الإيجاب 
والقبولين) أو من إيجايين وقبول» وذلك لأن المقولة الحقيقية المتقومة بأكثر من طرف قد يكون طرفاه 
بالتأثير والتأثر» مثل الكسر للكوز والانكسارء وقد يكون بإيجادين يكملان حقيقة واحدة كشقي الباب 
حيث إهما إيجادان لا تأثير لأحدهما في الآخر. 

وكذا الحال إذا كانت الأطراف أكثر من اثنين» وإذا كانت المقولة الحقيقية هكذا كانت المقولة 
الاعتبارية كذلك» مع وضوح أن" الاعتبار اف مونة» قفي البيع والنكاح مثلاً يمكن إيجاب. من خاب 
أحدهما وقبول من الآخرء وبمكن إيجابان من كل جانب إيجاب» فالأول يكون من قبيل التأثير والتأثر, 
والثاني يكون من قبيل الإيجادين» فهذا يجعل نفسه زوجاً لتلك, وتلك تجعل نفسها زوجة لذاك. 

وهذا يوصل علاقة ماله بذاك» وذاك يوصل علاقة ماله بمذاء على نحو عملية 
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واحدة لما طرفان» وإذا صح ذلك في المقولة الاعتبارية يكون المقام كذلك: إيجاب لقبولين» أو 
إيجابان لقبول واحدء أو إيجابات ثلاثة» كان الموحود الاعتباري الذي هو الحوالة يوحد كل واحد من 
الثلاثة ثلثه» فقد يفعل هذا الوحود الاعتباري أحدهم., والآخران يقبلانه» وقد يفعله اثنان والثالث يقبله» 
وقد يفعله كل الثلاثة. 

ولذا احتمله الجواهر كما يظهر من قوله: لم أحد القول باحتمال اعتباره على وجه القبول بأن 
يكون هذا العقد:م ركبا من إيجاب وقبولين» وإ كان هو مقتضى ما تشمعه من دليلهم: 

ثم إن السيدين الوالد والبروحردي قويا احتمال الماتن: 

قال الأول: بل هو الأقوى إذا كانت الحوالة على البريء أو بغير الجنس. 

وقال الثاني: هذا لا يخلو من قوة» فيما إذا كانت الحوالة على البريء أو بغير جنس ما على امحال 
عليه» نعم لا يبعد عدم بطلان الحوالة بالفصل على النحو المتعارف فيهاء انتهى. 

وأراد (رحمه الله) بذلك رفع إشكال أنه كيف يتأخر القبول من احال عليه من إيجاب الحوالة» وهو 
كذلك لما تقدم من أنه أمر عرف أمضاه الشارع» كما ورد في الروايات جملة من صغريات المسألة, 
وشملها (أوفوا بالعقود) ونحوه على التقريب الذي ذكرناه في كتاب الضمان وغيره؛ من أنه يشمل الأمر 
اررق فيكوق 3للك لمق العزو لاعف “لذ أنه ملة عفدا حديدا وف قال لان والممكشاك خا 
من مسائل المضاربة والمزارعة والمساقاة والضمان بالثاني» فراحع. 


كد 


وعلى ما ذكروه يشترط فيها ما يشترط ف العقود اللازمة, من الموالاة بين الإايجاب والقبول ونجوهاء فلا تصح مع 
غيبة امحتال أو ا محال عليه أو كليهما بأن أوقع الحوالة بالكتابة» ولكن الذي يقوى عندي كوفا من الإيقاع 


أما قول السيد الحمال في تعليقه على إيجاب وقبولين: أو منحلاً إلى عقدين» فلا يخفى ما فيه إذ 
هو شيء واحد لا شيئان» ولذا لم أحده من غيره. 

(وعلى ما ذكروه] من أن الحوالة عقد [يشترط فيها ما يشترط في العقود اللازمة من الموالاة بين 
الإيجاب والقبول] لكن اللازم القول بذلك بالقدر العرثفي لا أكثر» إذ لا دليل على الأكثر» وعليه رف] 
قوله: إلا تصح مع غيبة ا لمحتال أو ا محال عليه أو كليهماء بأن أوقع الحوالة بالكتابة) غير ظاهر الوجه؛ إذ 
هي حوالة عرفية» فيشملها #أوفوا#. 

(ولكن الذي يقوى عندي) خلافاً للمشهورء بل ظاهرهم التسالم عليه ( كوفما من الإيقاع) 
وكأنه أراد بذلك التخلص من احتياجها إلى قابلين» ومن صحة انفصال القبول عن الإيجاب وما أشبه. 
مع أنه وقع في الأكثر إشكالاء حيث إن الفرق بين العقد والايقاع أن الأول إعمال السلطة من نفرين؛ 
بينما الثاني إعمال السلطة من شخص واحدء ولذا كان النكاح حيث بحاحة إلى إعمال سلطة كل من 
الزوجين عقداًء بينما الطلاق حيث لا يحتاج إلا إلى إعمال سلطة الرحل فقط إيقاعاً. 

ولا ينقض ذلك ,مثل الخلع حيث يحتاج إلى بذل المرأة» إذ الكلام في أن الإيجاد هل يحتاج إلى نفر 
أو إلى نفرين» والخلع 


0 


غاية الأمر اعتبار الرضا من امحتال أو منه ومن الحال عليه» وبحرد هذا لا يصيره عقداً وذلك لأنما 


يوحده نفر واحدء وإن كان مشروطاً بشي وليس الكلام في الشرط» بل الكلام في المقوم: 
وحالهما كحال الجزء والشرط حيث إن الأول مقوم والثاني خارج لكنه مرتبط. 

وَلذذا الثاي ذكرماء 'اشكل غير ولحو غلن: الننه قال السيد الوالدهديل الأقوى ونا عفدا نين 
اثنين تارة وبين ثلاثة أخرى» والوجه المذكور ممنوع من وجوهء كما أن الأقوى كون الضمان والوكالة 
د ا 

وكذا أشكل علية: السنادة ابن الخم. والتمال والبروحرديء :قال تالتهم: هذا “ضعيق. حداء .وما 
استدل به عليه أضعف منه. إذ الوفاء هو تأدية العين إلى مالكه» والمديون هو السلطان عليها بعد حلوله. 
وليس لصاحبه الامتناع منه» وامحيل لايؤدي ما في ذمته إلى مالكه؛ بل ينقله إلى ذمة أخرى» وهو تصرف 
في ملك الغير» وفي ذمة الغير بلا سلطنة منه عليهاء فلا يصح بدون قبوهماء فظهر يبهذا احتياج الضمان 
فنا لم الفدر ل ال 

ثم إنه يظهر مما تقدم أن ليس مناط الإيقاع والعقد كونه تحت سلطان أو سلطانين فقط. كما جعله 
المستمسك المعيار» بل يحتاج مع ذلك إلى بيان الفارق بين ما كان تحت سلطانين على نحو الجزء الذي 
يكون عقدا) أو على فى القترط" الذي يكوك إيقاعا. 

وما ذكرناه يظهر وجه النظر في استدلال المصنف بقوله: إغاية الأمر اعتبار الرضا من امحتال» أو 
ون كنا مي وكرت ون اث يعو شمن ا قد ار فى ره عور ارهن اوزاف لهذ 
(وذلك1 الذي ذكرناه من أنها 
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الات يحول يكوا داوف عدا ربا لاعن 81 جو كماو الوجاء اب الس لاس يدوق الا ضع 
ذلك إيقاع» ومن ذلك يظهر أن الضمان أيضا من الإيقاع 


إيقاع [لأنها نوع من وفاء الدين)» فيه: إن نقل المحتال دينه من ذمة إلى ذمة أحرى غير الوفاء 
الذي هو وصول الدين إلى الدائن. 

نعم كلاهما يوحبان فراغ ذمة المديون» لكن الاشتراك في ذلك لا يوجب كون أحدهما كالآخر في 
كونه إيقاعاًء ولذا لم يكن وجه ظاهر لقوله: (وإن كانت) الحوالة (توجب انتقال الدين من ذمته إلى 
ذمة محال عليه والانتقال نوع من الوفاء وهو) أي الوفاء إلا يكون عقداً) لأنه تحت سلطة إنسان 
واحدء حيث يفرغ المديون ذمته بدون اختيار للدائن» ولذا لا يحق للدائن الامتناع. 

لكن فيه: إن الانتقال ليس وفاء» ولذا يحتاج إلى رضى الدائن. 

ولذا استدركه بقوله: [وإن احتاج إلى الرضا من الآخرء كما في الوفاء بغير الجنسء» فإنه يعتبر فيه 
رضى الدائن ومع ذلك إيقاع] . 

لكن فيه: إن الوفاء بغير الجنس معاوضة:» فهو عقد وليس بإيقاع» ولذا قال المستمسك: فيه منع 
ظاهر» بل هو نوع من المعاوضة بين الدين والجنس الآخر. 

(ومن ذلك يظهر أن الضمان أيضاً] ليس من الإيقاع]» لأنه يحتاج إلى رضى المضمون له 
وتحت سلطنة كليهماء لا نحت سلطنة واحد» وليس مثل 
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فإنه نوع من الوفاء» وعلى هذا فلا يعتبر فيها شيء ما يعتبر في العقود اللازمة» ويتحققان بالكتابة ونحوهاء بل 
مكن تغرى أن الركالة ايض كذلل كما أن ابتغاله كذللك: ون كان يعبر فنهة الرضى مك الظرفت لاخر 


الخلع على ما تقدم (ف) الاستدلال على كونه إيقاعاً [إنه نوع من الوفاء) غير ظاهر الوجه. 

(وعلى هذا ق) اللازم أن [/ا) يكنا >الإيقاعات يل (يسر فيهما) كل (شيء ما يعبر في 
العقود اللازمة]» أما على قول الماتن فلا يعتبر فيهما شيء هما يعتبر في أي عفد أرما كان العقد ار 
كاتا اتسصيصة باللتزعةموييات انغ لكام 

(و] أما أنهما [يتحققان بالكتابة ونحوها؟ كالإشارة» فلأنما كافية في كلية العقود, إذ لا دليل 
على اللفظ كما ذكر في باب المعاطاة» ولذا قال في المستمسك: لو بئ على المنع في العقود بئ عليه في 
الإيقاع» لاشتراكهما في دليله نفيا وإثباتا. 

ومنه يظهر وجه النظر في قوله: بل يمكن دعوى أن الوكالة أيضاً كذلك) من الإيقاع» لأن 
الوكيل يوقعهاء فليست كالبيع عقداً مما يعطي هذا شيعاً لذاك وذاك شيئاً لهذاء ولا كالنكاح نما يعطي 
كل نفسه للآخر. 

[ كما أن الجعالة كذلك] إيقاع [وإن كان يعتبر فيهما الرضى من الطرف الآخر) إذ اعتبار 
لظن ا ررضت ره عمقل رمه الدطلز نفيفة نكالو كانه اداه فاسان 
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ألا ترى أنه لا فرق بين أن يقول أنت مأذون في بيع داري أو قال أنت وكيل مع أن الأول من 
الإيقاع قطعاً. 


إل القت له و الفيو ل عي العا رويلدوك القبول ألو قفن الو كالةتو اشعالة عرفا . 

ولذا إذا قال له: أنت وكيلي» وقال: لم أقبلء لا يراه العرف وكيلاً. 

وعليه فإذا أراد من قيل له التصرف بعد رفضه لم يحق له ذلك بخلاف المأذون» فإذا قال له: أنت 
مأذون في كذاء وقال: ل أقبل» لم يرفع ذلك إذن الآذن» ولذا قيل في باب الوكالة أنها عقد لها آثار عند 
العرف»ء والمعتبر فيها إضافة مخصوصة بين الوكيل والموكل من آثارها سلطنة الوكيل على الموكول سلطنة 
ا 000 

وإن شقت قلث: إن الإذن يسسسد بالآذن» :وان لم يرض المأذون» بينما ليست الوكالة كذلك. 

ومن الكلذة ف الوكالة يعرف ويعه كون المعالة عنداء وليتن إيقاعا وذ حردا, 

وبذلك ظهر ضعف قوله: [ألا ترى أنه لا فرق بين أن يقول أنت مأذون في بيع داري» أو قال 
أنت وكيل] في ذلكء وإذ لا فرق بينهما مع أن الأول من الإيقاع قطعاً) إذ الإذن لا يحتاج إلى 
القبول» فإن معناه أن تصرفك ليس ممنوعاً من قبلي فهو مربوط بالإذن فقطء كان اللازم أن يكون الثاني 
إيقاغا أبضاء لأن المساوي لشيء محكوم بأحكامه كما هو بديهيء, وإنما ظهر ضعف ذلك لأن الإذن 
رخصة؛ أما الوكالة فهي إعطاء سلطنة» والأول لا يحتاج إلى القبول؛ أما الثاني 


/اه ؟ 


فبحاحة إليه» لأنه إذا لم يتحقق الأخذ لم يتحقق الإعطاءء فهو فعل قائم بالطرفين» ولذا احتلفت 
آثارهما. 

قال في المستمسك: الفرق بين الأمرين ظاهرء فإن الوكيل كالأصيلء فالوكيل ف وفاء الدين يحب 
عليه الوفاء مع المطالبة» والمأذون في الأداء ليس كذلكء وأيضاً فإن الوكيل تحوز مطالبته في الوفاء 
باص يعن ماد انس كل رلك ارط الوكيل يتمكن من عزل لفن الزتكالة ايكون قاذ 
والمأذون لا يتمكن من عزل نفسه عن الأذن» والوكيل يستطيع أن لا يقبل الوكالة ويرد الإيجاب فلا 
يكوة كياد واناذون ليس كذلك» وال كالة: للعلقة باطله: لاقت الاذثه والر كيل العزو ليفك تصر قد 
قبل بلوغ العزل» وليس كذلك المأذون» ومن ذلك تتبين أن الوكالة قائم باحتيار الوكيل» وتتوقف على 
قبوله» وليس كذلك الإذن» انتهى. 

أقول: ما ذكره من الآثار» وإن كانت بعضها محل مناقشة» إلا أن جملة منها ثما دل عليه العقل 
وقرره الشرع بالإمضاءء وبعضها مما دل عليها الشرع بنفسه. وتفصيل الكلام في ذلك ف كتاب 
الوكالة. 

ولو تنازعا في الإذن والوكالة» كان من التداعىء لأنه لا أصل في أحدهماء وإن كان الأصل ف 
بعض الآثار يقتضي أثر الوكالة عدم جواز التصرف إذا رد ما قال له بدون أن يدرك أنه إذن له أو 
وكله. وفي بعض الآثار يقتضي أثر الإذن كأصالة عدم نفوذ التصرف بعد سحب ما أعطى أو أذن, وإن 
كان النفوذ مقتضى الدليل إذا كانت وكالة. 
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الثاني: التنجيز» فلا تصح مع التعليق على شرط أو وصفء كما هو ظاهر المشهور» لكن الأقوى عدم اعتباره كما 
مال إليه بعض متأخري المتأخرين. 


وعليه» فلو شك المعطى له بينهما كان عليه أن يرتب الأثر الموافق للأصلء» ولزوم التفكيك بين 
المتلازمين في الأحكام الشرعية غير عزيز» كما لا يخفى. 

[الثاني: التنجيز)» ذكره هنا غير واحد» وسكت عن ذكر هذا الشرط آخرون» ولعل الساكت 
هنا اكتفى بذكره في بعض الكتب الأخر. 

مثلاً الشرائع والقواعد سكتا عن ذكر هذا الشرط في الحوالة» مع أنهما ذكراه في بعض الكتب 
الأخرء ولذا أشكل في هذا الشرط هنا غير واحد» وإن جعله بعضهم أحوط. 

[فلا تصح] الحوالة مع التعليق على شرط أو وصف كما هو ظاهر المشهور] فقد ادعوا 
الإجماع على عدم صحة التعليق في العقود والإيقاعات» ولعل الذين لم يذكروه هنا اكتفوا بذكروه في 
غير المقام. 

زولكن الأقوى عدم اعتباره» كما مال إليه بعض متأحري المتأخرين] وهذا هو الأقرب» ولذا 
سكت عليه ابن العم والبروجردي وغيرهماء وإن حعل الاشتراط الوالد أقوى» والجمال الصحيح. 

وقال المستمسك: العمدة في اعتباره الإجماع المدعى على اعتباره ف كلية العقود الذي لا بمجال 
لرفع اليد عنه» بعد دعواه من الأساطين وتلقي الباقين له بالقبول» وإلا فلم يذكر هذا الشرط هنا في جملة 
مالكب 
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الثالث: الرضا من انحيل واختال بلا إشكال» وما عن بعضهم من عدم اعتبار رضا انحيل فيما لو تبرع ا حال عليه 
بالوفاء» بأن قال للمحتال: أحلت بالدين الذي لك على فلان على نفسيء وحينئذ فيشترط رضا امحتال والمحال عليه 
دون امحيل» لا وجه له إذ المفروض لا يكون من الحوالة بل هو من الضمان 


[الثالث: الرضا من امحيل وامحتال بلا إشكال) قال في مفتاح الكرامة: إنه حكي عليه الإجماع في 
التذكرة والمسالك والروضة والمفاتيح والكفاية. ونفى عنه الخلف في مجمع البرهان والرياض» وفي الغنية 
الإجماع على الأول ونفي الخلاف عن الثاني» إلا من داود» ومراده بين المسلمين» وف الجواهر الإجماع 
بقسميه عليه» بل امحكي منه مستفيض أو متواتر. 

زوما عن بعضهم من عدم اعتبار رضى امحيل فيما لو تبرع امحال عليه بالوفاء» بأن قال للمحتال: 
أحلت بالدين الذي لك على فلان على نفسي) فإنه تصح حوالة وإن لم يرض انحيل. 

[وحينئذ فيشترط رضى المحتال وامحخال عليه دون امحيل) وهذا هو امحكي عن التذكرة والمسالك 
والروضة والحدائق» لكن في المسالك زيادة: فيشترط هنا رضى انحتال وا محال عليه ويقومان بركن العقد 
بخلاف رضى انحال عليه فيما تقدم لقيام العقد بغيره» انتهى. 

لكن ث صحة كون هذه حوالة إلا وجه له) عند المصنف وآخرين إإذ المفروض لا يكون من 
الحوالة بل هو من الضمان1 ولذا قال في الجواهر: فيه 
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إمكان منع صحة هذه الحوالة» لعدم إطلاق في نصوص اللمقام يتناوهاء و#أفوا بالعقود# إما يراد 
منه العقود المتعارفة» أي البيع والصلح والحوالة ونحوهاء فلا همول فيه للمشكوك فيه من أفرادها بعد 
فرض عدم إطلاق فيها يتناوها. 

ثم استدل بالإجماع على اشتراط رضى المحيل» وبالاتفاق على أن المحيل وامحتال من أركان العقد 
لعدم اختلاف أركان عقد الحوالة» وأشكل عليه المستمسك بأن التعارف لا يقيد الإطلاق» ولو بئ على 
ذلك لزم تأسيس فقه جديد. 

أقول: ما ذكره المستمسك تام لكن لا يكفي في رد الجواهر إلا بعد إثبات أن هذا القسم حوالة 
متعارفة» فيشمله دليل الحوالة» إن كان هناك إطلاق في دليل الحوالة» أو المناط في حزئيات الحوالة الواردة 
في النصوص» حيث يفهم منها أن الشارع أمضى الحوالة المتعارفة» والذي منه ما استثناه الجماعة فهما 
بالمناطء أو يقال كما تقدم منا غير مرة أن الشيء لو كان داخلاً في مفهوم عرف يشمله “#أوفوا 
بالغقوه © يذلل العنوان: لذ بعتوان غقيذ ديد -فإذا قال العرك) بإئة حدوالةه وله #وأوقوا بالعقود ‏ 
كان حوالة شرعا أيضا لا عقدا د : 

وحيث يتم الثاني والثالث أي المناط وشمول #إأوفوا# لابد من ملاحظة هل أن العرف يراه حوالة 
أو لاء والظاهر العدم؛ فلا يقول الدائن: إن لي حوالة» ولا يقول ا محال عليه: إن على حوالة» وعليه يتم 
قول المصنف» ولذا سكت عليه كافة المعلقين الذين ظفرت بكلماقم, أمثال السادة الوالد وابن العم 
والبروجردي والجمال وغيرهم. 

ومنه يعلم وجه النظر في إجماع الجواهر واتفاقه؛ الذين استشهد يمما لمطلبه 
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حيث إنه كيف يمكن دعوى الإجماع مع خلاف مثل هؤلاء الأساطين. 

وكيف كانء فهل ما ذكره المصنف من أنه ضمان هو الصحيح؛ أو ليس ضماناً أيضاء بل نوع 
عقن لوه كما اسطيرة لنياف اناك أن انا لكر الصكك تي رذ ممتيو الشنان اماق 
ذمة إلى ذمة كما ذكره الأصحاب. 

أما إذا كان التعهد بالدين فهو غير التحويل المذكورء وإن كان التعهد من لوازمه» وحينئذ لابد من 
الرحوع في تصحيحه إلى عموم وفوا بالْعُقودي0" ونحوهء وعليه فلا يختص بصورة ما إذا كان المحال 
عليه بريكاء بل يجري في غيره» فليس وفاء من مال المحيل وإِنما من مال المحال عليه» ويبقى دين لمحيل على 
لوال غليه تضالةة انتهى ؛ 

أقول: الظاهر كونه تبان لأنه هو الذي يفهم العرف فيقال ضمن فلان دين المحال» فإنه لا اعتبار 
عندهم بالألفاظ بل بالواقعيات ولذا يلزم؛ وإلا كان وعداً فقط. 

ثم إن كلام المستمسك أخخيراً وإن كان في شين جمد أنه ليس واردا على التذكرة وغيره 
من شرطوا في صحة هذه الحوالة المستثناة» صحة ال حوالة على من لا دين عليه؛ إذ مرادهم أن مثل هذه 
الحوالة خارجة من كيس امحال عليه لا كيس امحيل» واشتراطهم صحة الحوالة على البريء للإفادة ذلك؛ 
لا أنه لا تصح مثل هذه الحوالة على المديون» لوضوح أن وجود الدين على امحال عليه للمحيل وعدم 
وجود الدين سواء من هذه اللجهة. 

وكيف كانء فكون ما ذكره هو الضمان لا العقد الجديد هو الظاهر من المعلقين. 
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وكذا من امحال عليه إذا كان بريعاء أو كانت الحوالة بغير جنس ما عليه 


الساكتين على المصنف أمثال السادة الوالد وابن العم والجمال والبروجحردي وغيرهم. 

وما تقدم يظهر حال ما إذا كان المحيل هو امحال أو الأجنبي» كما إذا قال ا محال للمحال عليه: 
أحلت دين عليكء فقال: قبلت» أو قال الأحبي للمحال عليه: أحلت دين امحال عليك» فقال: قبلت» 
فإنهما نوع ضمانء لأن المحال عليه قبل بالدين الذي على غيره» سواء كان لذاك الغير دين على انحال 
عليه أو لم يكن له دين عليه؛ والله سبحانه العالم. 

(وكذا) يشترط الرضا إمن الحال عليه إذا كان بريئاً1» قال في مفتاح الكرامة: وأما اشتراط 
رضا احال عليه فهو المشهورء كما في المختلف والمهذب البارع والمتقصر والتنقيح وجامع المقاصد 
والمسالك والروضة والكفاية والمفاتيح» وظاهر التذكرة الإجماع عليه» ونسبه إلى علمائنا في المحتلف» 
ونسب الخلاف في كشف الرموز إلى التقي. 

[أو كانت الحوالة بغير حنس ما عليه] نقل في الجواهر عن التنقيح أنه قال: إن اعتبرنا شغل الذمة 
والحوالة بمثل ما عليه فلا يشترط رضاه قطعاء وإن ل يشترط الشغل أو كانت الحوالة بالمخالف فلا بد 
من رضاه قطعاًء قال: وإن كان قد بمنع القطع فيما ذكره يرا نعم هو كذلك في سابقه» أي الحوالة 
على البري ا جناء على انمهي كبا اعت قله زم شين و اعد هن اناا 
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وأما إذا كانت ,مثل ما عليه ففيه لاف 


أقول: وذلك لتسلط الناس على أمواههم وذممهه'"؛ فلا حق لأحد أن يحول على البريء. 

نعم إذا رضي فقد أباح بنفسه التسلط على ذمته وماله» كما لا يحق لأحد أن يبدل ماله عمال غيره 
إلا برضاه» فلا يحق للمحيل أن يحول امحتال بغير جنس ما على امحال عليه» فإنه كان مشغول الذمة 
بشي ء خاص فاشتغال ذمته بدون رضاه بجنس آحر حلاف سلطنته» فهو كما إذا أحال دائنه الذي يطلبه 
الدنانير إلى مديونه الذي يطلبه شياه» بأن يأحذ منه شياه بدون رضى امحتال» فكما أنه حلاف دليل 
سلطنة المحتال» كذلك إذا أحاله على أن يأخحذ منه دنانير» فهو حلاف سلطنة المديون امحال عليه. 

[وأما إذا كانت الحوالة يمثل ما عليه ففيه حلاف هل يعتبر رضى انحال عليه أم لا» فالمشهور 
اعتبار رضاه» وعن الأردبيلي لم يظهر فيه مخالف» وعن التذكرة والمختلف الإجماع عليه. 

لكن عن أبي الصلاح عدم اعتبار رضاه؛ وعن المختلف الميل إليه» ومر المحكي عن المقتصر والتنقيح 
وإيضاح النافع والمسالك والروضة وغيرهم, فراحع كلماقم في مفتاح الكرامة والجواهر وغيرهما. 

استدل المشهور: بأن الأصل بقاء الحق في ذمة امحيل بعد أن لم يرض انحال عليه بالحوالة. 

وبأن المتيقن من صحة الحوالة ما إذا كان المحال عليه 
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راضيا. 

وبأن نقل المال من ذمة لمحيل إلى امحال عليه تابع لرضاه» فإنه كيف يتصرف لمحيل في ذمة المحال 
عليه بدون رضاه. 

وبأنه أحد من تتم به الحوالة فأشبه المحيل وامحتال في اعتبار رضاه. 

وبأن الناس متفاوتون في المعاملات والاقتضاء سهولة وصعوبة» وقد لا يريد امحال عليه أن يكون 
طرف امحتال» بينما كان راضياً أن يكون طرف الحيل» فهو كما إذا باع زيد داره لعمرو ول يرد أن 
يكون القابض ا إلا نفس عمرو لا وكيله» حيث إن عمرواً لين العريكة حسن الاقتضاء بينما وكيله 
بذيء اللسان شديد الاقتضاء يكرهه الناس» حت أنه إذا كان هو المقتضي للبيع لم يبعه البائع. 

وبالإجماع المتقدم كما في الجواهر. 

واستدل غير المشهور الذين لم يشترطوا رضى امحال عليه؛ بإطلاقات الحوالة» بأن لمحيل قد أقام 
ا محتال مقام نفسه في القبض بالحوالة» فلا وجه للاحتياج إلى رضى من عليه الحق» كما لو وكله في 
القبض منهء كذا في المسالك. 

وبأن امحيل قد أقام امحتال مقام نفسه في قبض دينه» فلا وجه لاعتبار رضى المقبوض منه. 

وبأن الحوالة إيفاء مماله الذي في ذمة المحال عليه. 

وبأن الحوالة.كمتزرلة توكيل ا محال عليه في وفاء دينه. 

أقول: قد يكون الوسط وكيلاً في قبض حتق الأول عن الثالث: وهذا لا يعتبر فيه رضى الثان؛ 
لكنه ليس من ال حوالة في شيء» إذ الحوالة عبارة عن نقل ما في ذمة امحيل إلى ذمة المحال عليه» فتبرأ ذمة 
انخيل» وقد ادعى في المسالك الاتفاق على أن الحوالة نقل ما في ذمة إلى ذمة أخرى. 


كح 


ولا يبعد التفصيل بين أن يحوله عليه .ما له عليه» بأن يقول: أعطه من الحق الذي لي عليكء فلا يعتبر رضاه فإنه 
عتزلة الوكيل ف وفاء دينه) وإن كان بنحو اشتغال ذمته للمحتال وبراءة ذمة اليل .جرد ا حوالة بخلاف ما إذا وكله 


فإن ذمة المحيل مشغولة إلى حين الأداء 


وفي باب الوكالة لا يشترط رضى المديون للأصل وغيره مما تقدم في دليل المشهور. 

وقد يكون الوسط محتالاً بأن ينقل اميل ما في ذمته إلى ذمة امحال عليه فيبرأ ذمة اميل عن دين 
امحتال وتبرأ ذمة ا محال عليه عن دين امحيل» وتشتغل ذمة ا محال عليه إلى دين المحتال» وهذا يلزم فيه رضى 
الخال عليه لأنه تصرف في ذمته من قبل المحيل» وهو حلاف الناس مسلطون على ذممهم, ولذا كان 
مقتضى القاعدة مع المشهور. 

وقد وافق غالب المعلقين المشهورء وإن سكت السيد الوالد وبعض آخر على المتن» ثما يدل على 
تصديقهم لتفصيل المصنف حيث قال: [ولا يبعد التفصيل بين أن يحوله عليه .ما له عليه» بأن يقول: 
أعطه من الحق الذي لي عليكء فلا يعتبر رضاهء فإنه بمتزلة الوكيل في وفاء دينه وحيث يلزم على 
المديون الوفاء لم يفرق بين أن يؤدي الدين إلى الأصيل أو الوكيل فلا حق له في الامتناع. 

(وإن كان فرق بين الوكالة والحوالة فالمقام هو [ بنحو اشتغال ذمته للمحتال وبراءة ذمة المحيل 
جرد الحزالة 1 رينم الوكالة ليديت: كذللك: 

ولذا قال: ( بخلاف ما إذا وكله فإن ذمة المحيل مشغولة إلى حين الأداء) 
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وبين أن يحوله عليه من غير نظر إلى الحق الذي له عليه على نحو الحوالة على البريء» فيعتبر رضاه» لأن شغل ذمته 
بغير رضاه على خلاف القاعدة» وقد يعلل باحتلاف الناس في الاقتضاء فلا بد من رضاهء ولا يخفى 


إذ لم ينتقل المال للوسط من ذمة الموكل إلى ذمة أخرى وبين أن يحوله عليه من غير نظر إلى الحق 
الذي له عليه! فيكون المقام على نحو الحوالة على البريء» فيعتبر رضاه؛ لأن شغل ذمته بغير رضاه على 
خلاف القاعدة1 لكن هذا التفصيل ضعيفء ولذا أشكل عليه السادة ابن العم والبروجردي. 

قال الأول: لا يبعد اعتبار رضاه» ولا محصل لهذا التفصيل. 

وقال الثاني: الأحوط للمديون قبول الحوالة في هذه الصورة. 

وقال الثالث: لا محصل لهذا التفصيلء فإنه إذا كان للمحيل على امحال عليه عشرة دنانير وأحال 
يدا علي يقري اوقا نز افق نالك ادك كه دظانة 5 كس عير ان ذه يكو ندال و مف أن طلقة 

وقال اق المتسولة» إن حعله بخزله الو كيلف الانقيفاء يباق كر الخوالة:تقلك: والصتق ممه 
بين دعويين متنافيين. 

ثم إن بعض أدلة الطرفين وإن كانت مخدوشة كما لا يخفى» إلا أنك قد عرفت أن مقتضى القاعدة 
مع المشهور. 

[وقد يعلل] كلام المشهور كما في المسالك ومفتاح الكرامة وغيرهما [ باحتلاف الناس في 
الاقتضاءء فلا بد من رضاه) كما سبق توضيحه [ولا يخفى 


ا 


ضعفه» كيف وإلا لزم عدم جواز بيع دينه على غيره مع أنه لا إشكال فيه. 
الرابع: أن يكون المال المحال به ثابتا في ذمة المحيل» سواء كان مستقرا أو متزلزلا 


ضعفه] إذ ذلك ليس دليلاً شرعياً (وإلا] نقض بموارد كثيرة» مثلاً إلزم عدم جواز بيع دينه على 
غيره مع أنه لا إشكال فيه كما ذكروه في كتاب الدين» ولزم أن لا يصح إرسال الوكيل للاقتضاء دينا 
كان أو عيناء ولزم أن لا يصح الأمر فيما انتقل حق الاقتضاء إلى الوصي أو الولي أو المولى عليه» إلى غير 
ذلك؛ مع أنه لا إشكال لأحد فيها. 

(الرابع: أن يكون المال المحال به ثابتاً في ذمة المحيل) نقل هذا الشرط في مفتاح الكرامة عن 
الملبسوط والشرائع والتذكرة والإرشاد والمسالك ومجمع البرهان والمفاتيح والتحرير» وعن الكفاية نسبته 
إلى الشهرة» وفي بجمع البرهان نقل عن بعضهم حكاية الإجماع عليه» وعن التحرير لو أحاله مما يقرضه لم 
يصح إجماعاً. 

١‏ شواء. كان مستقراً أو متزازلاً1 كما صرح جملة منهم بذلكء واستدل له بأن موارد الحوالة في 
الروايات في المال الثابت في الذمة» فالتعدي إلى غيره مع عدم العلم بالمناط غير تام» وبأنه مقتضى 
التحويل عرفاء وهو الذي أمضاه الشارع؛ إذ الحوالة عرفاً نقل ما في ذمة إلى ذمة» فهو يتوقف على 
وجحود شيء في الذمة. 

وَإِعما عممنا الامر إلى المتزلزل» لأن التزلزل لا يضر بالشبوت ف الذمة» كما إذا اشترى بالخيار» فإن 
المال ثابت في ذمة المشتري لكن بتزلزل» فإذا حول البائع إلى مديون له صحت الحوالة. 


للملا 


فلا تصح في غير الثابت» سواء وجد سببه كمال الجعالة قبل العمل» ومال السبق والرماية قبل حصول السبق» أو 
ل يود سبية أيضا كلكؤالة ها يستقرضب هذا ماهو المشهور» لكن لا يعد كفاية تحضول:السبب: كما ذكرنا في 
العساة 


زفلا تصح في غير الثابت» سواء وجد سببه» كمال الجعالة قبل العمل) فإن سبب الاستحقاق 
الجعل» وقد حصل. 

إومال السبق والرماية قبل حصول السبق4» والنصف الثاني من الصداق المتوقف على الدخول» 
وكالجارح إنساناً حيث أشرف على الموت/ ثما يوجب عليه الدية» إلى غير ذلك. 

(أو 1 يرسك اسدرية افا #واطوالة نا يستقرضه] أو يشتريه أو هر بعد أن يتزوج في المستقبل أو 
ما أشبه ذلك هذا ما هو المشهور) كما عرفت» بل قد تقدم نقل الإجماع عليه. 

قال في مفتاح الكرامة بعد نقل الشهرة عن الكفاية كما تقدم: ولعل نسبته إلى الشهرة» لعدم 
تعرض جماعة كثيرين له» ولعل السر في ذلك ظهوره من كلامهم وتعريفهم الحوالة» قال: وفي الحدائق 
حكاية على البت وهو منه عجيبء انتهى. ولعل المصنف نسبه إلى الشهرة لا الإجماع لذلك. 

إلكن لا يبعد كفاية حصول السبب كما ذكرنا في الضمان) إذ أراد بذلك الحوالة معين الالتزام 
والتعهد» كما قاله الوالد في تعليقه حيث قال: لو تم ذلك لكان من باب الالتزام والتعهد لا الحوالة؛ 


الهو 
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بل لا يبعد الصحة فيما إذا قال: أقرضين كذا وذ عوضه من زيد» فرضي ورضي زيد أيضاًء لصدق الحوالة 


تم ما ذكره, لكنه ليس من هذا الباب. 

وإن أراد الحوالة المصطلحة ذات الأحكام الخاصة» فيرد عليه ما ذكره غير واحد من المعلقين 
كالسادة البروجحردي والحكيم والجمال وغيرهم من تقوية قول المشهورء لأنه إذا لم يكن دين على انحيل 
لم تتحقق ال حوالة العرفية حي تشملها الأدلة الشرعية» إذ الحوالة عرفاً عبارة عن نقل المحيل ما في ذمته إلى 
ذمة ا محال عليه» والمفروض أنه لا دين في المقام» فتأمل. 

ومنه يعلم حال فرضة الثاني الذي عنونه بقوله: بل لا يبعد الصحة فيما إذا قال: أقرضئ كذا 
وذ عوضه من زيد» فرضي) المقرض (ورضي زيد أيضاً لصدق الحوالة) إن أراد صدقها بتوسعة, 
ا 000 العرفية والشرعية» فهو مثل صدق البيع والتجارة والاشتراء والشراء في 
قوله سبحانه: لإفَاستَبْشرُوا يي م ولإتجارة لَنْ تبُور”" ومن الله ا شترى4”" وللالذينَ يَشْرُونَ 
الحياة الدنيا” ْ: 0 صدق النكاح في الوطي واللواط ما دون الدبر» وغير ذلك من الألفاظ الصادقة 


بحازا على غير حقائقها المتبادرة منهاء وان أراد صدقها حقيقة» ففيه إنه إذا 


.١١١ التوبة: الآية‎ )١( 
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وشمول العمومات؛ فتفرغ ذمة المحيل وتشتغل ذمة محال بعد العمل وبعد الاقتراض. 
الخامس: أن يكون المال المحال به معلوماً حنساً وقدراً للمحيل والمحتال» فلا تصح الحوالة بالمجهول على المشهور 
للغرر 


لم يكن دين لم يصدق حقيقة ولذا يصح السلب فيقول امحال عليه: علينا حوالة» إذا تحقق قرضهء 
مثل قوله: (علينا دين) إذا تحقق الزواج من جهة مهر الزوجة, إلى غير ذلك من الأمثلة. 

(و) عليه فلا (ثمول) ل (العمومات)؛ ومنه يعلم الحال في التفريع بقوله: (فتفرغ ذمة لمحيل 
وتشتغل ذمة المحال عليه بعد العمل1 في الحعالة والسبق والرماية [وبعد الاقتراض! فإنه إذا كان معي 
أقرضيٍ إلخ؛ أن العوض يؤخذ من زيدء لم يكن انتقال دين» فلا يتحقق التحويل والتحول حى يصدق 
الحوالة» إلا إذا قيل بصحة العقد المعلق» والله سبحانه العالم. 

(الخامس: أن يكون المال امحال به معلوماً جنساً وقدراً) كيفاً وكماً (للمحيل وامحتال» فلا تصح 
الحوالة با بجهول على المشهور]؛ قال في مقتاح الكرامة: نبه على هذا الشرط المبسوط والخلاف. وبه 
صرح في الشرائع والتذكرة والإرشاد والتحريرء بل قال في الأخير: إجماعاء وف مجمع البرهان: لعله لا 
حلاف في الاشتراط» وفي جامع المقاصد والكفاية: إن المشهور اشتراط علمهم بالقدر. 

ثم قال السيد: لم نحد المحالف, وإِنما احتملت الصحة مع الجهل» في 


ا" 


ويمكن أن يقال بصحته إذا كان آثلاً إلى العلم» كما إذا كان ثابتاً في دفتره» على حد ما مر في الضمان من صحته 
مع الجهل بالدين» بل لا يبعد الجواز مع عدم أوله إلى العلم بعد إمكان الأخذ بالقدر المتيقن 


التذكرة والمسالك وبمجمع البرهان اعويال إلا أن نقول: إن الخلاف يفهم من الوسيلة والغنية 
وغيرهماء حيث لم يذكروا هذا الشرط فيها. 

أقول: وعن النهابة الإجماع عليه» وقد أيد المشهور السيدان ابن العم والجمال» وإن سكت على 
المئن السيدان الوالد والبروحردي» وكذا احتلف سائر المعلقين بين مؤيد لهم أو له (للغرر)» وذلك لما 
تقدم في جملة من الكتب من أن حديث نفي الغرر”"© مروي عنه (صلى الله عليه وآله وسلم) بطرقنا 
وطرقهم والعمل به صحيح,» وإن كان طريقنا ضعيف السند» فإشكال المنتميهلكة 2 المستند حل 
إشكال. 

(وعكن أن يقال بصحته] إذا كان الجهل لا يوجب غررا عرفياء إذ لا تلازم بين الأمرين» فإذا 
كان الذين ين دياز وذينار ونضف لا يسمى غررا عرفا وإن كانت جهالة» وكذا إذا لم يعلم أن امد 

أما ما ذكره المصنف من إمكان صحته [ إذا كان آثلاً إلى العلم» كما إذا كان ثابتاً في دفتره) 
يعرفانه إذا راحعاه (على حد ما مر في الضمان من صحته مع الجهل بالدين) كما أو كيفاء لا أن يكون 
أضل الدين وتحوداً وعذما جهولاً: إذ الكلام 


)١(‏ الوسائل: ج ص5١؟‏ الباب ١١‏ من عقد البيع ح؟1. 
6ن 


بل وكذا لو قال: كلما شهدت به البينة وثبت ذه من فلان» نعم لو كان مبهماً كما إذا قال: أحد الدينين 
اللذين لك علي خذ من فلان» بطل 


في الجهل يما لا بأصله. 

بل لا يبعد الحواز مع عدم أوله إلى العلم بعد إمكان الأحذ بالقدر المتقين] كما إذا تردد بين 
الخمسة والعشرة» فإن الأصل البراءة من الزائد». أو بعذ. إمكان الوفاءء كما إذا علم أنه يطلب زيدا أو 
عمرواً ديناراء ويطلب الآخر دينارين» وكلا لمحيل واحال لا يعلم قدر طلبه من هذا ومن ذاك» فإذا 
أحالاه صحت مع الجهل بالقدر وعدم الأول إلى العلم. 

[بل وكذا لو قال: كلما شهدت به البينة وثبت خحذه من فلان] إلى غير ذلك من الأمثلة ففي 
إطلاقه نظر. 

لأنه إذا كان في شيء من ذلك الغرر لم يصح لما عرفت» وإن لم يكن غرر صح. 

ولم يعلم هل أن المصنف لا يعتبر عدم الغرر لضعف سنده؛ أو يعتبره ولكن يرى أنه لا غرر في 
أمثال المقام» فإن كان الأول فد عرفت ما فيه» وإن كان الثاني ففيه: إن الأول لا يوحب رفع الغرر حين 
المعاملة» وذلك هو المناط وإلا لصح أن يقول له: بعتك ما في هذه الغرفة» وكلاهما لا يعلم يما فيهاء 
لكنهما يعلمان به بعد فتح بايها. 

[نم الى كان مبهماء. كما إذا'قال: أحلد الدييق الذيق لك اغل هذه من هاؤةه بطل ) غلله في 
المستمسك بأن المبهم المردد لا مطابق له في الخارج إذ كل ما في الخارج 


فنا 


وكذا لز قال: خل كينا فن ديتك من فلا 


متعين غير مردد» وإذا لم يكن له مطابق في الخارج امتنع أن ينبت لم حكم شرعي يترتب عليه 
عمل. 

وقد سكت على المئن كافة المعلقين الذين ظفرت بكلماقم. 

لكن مقتضى القاعدة الصحة فيما إذا لم يكن غرر عرفاًء وذلك للمناط في الحوالة الواردة في 
الروايات وللعمومات؛ بعد أن لم يكن مانع من غرر ونحوه» كما إذا كان الدائن يطلب زيداً عشرة 
دنايئر ومائة درهم؛ وهما معادلان؛ فقال له المدين: نحذ أحدهما من المحال عليه؛ فإنه لا غرر عرفاً. 

ؤاما اسقدل «يه بق' المستتمسيك له أشيه بالأبور العقلية»: ]3 المغيارق: الموضوعابة: الترية عليها 
الأحكام العرفيات كما قرر في محله؛ والعرف لا يشك ف أن المولى إذا قال لعبده: أحد الدارين لك» أو 
لك حق أن تسافر أحد سفرين» أو تزوج إحدى الفتاتين أو ما أشبه, لم يكن فيه محذور. 

وكذا في المقام إذا لم يكن دليل خخاص أو كان غررياً. 

وكذا في كل المعاملات والإيقاعات» ولذا صح مثل ذلك في باب إبقاء الزوحة فيمن أسلم عن 
أكثر من أربع» وفي باب الطلاق» إلى غير ذلك. 

(وكذا لو قال: حذ شيئاً من دينك من فلان) للإبهمام الموحب للغرر. 

أما إذا كان من قبيل ما لو أوصى بشيء أو جزء أو كثير أو ما أشبه» كما قالوا في باب الوصية 
فمقتضى القاعدة الصحة إذا قلنا إنه لا خصوصية لباب الوصية» وإلا أشكل للغرر» ولذا سكت على 
المتن كافة المعلقين وقرره المستمسك. 


ا" 


هذا ولو أحال الدينين على نحو الواحب التخييري» أمكن الحكم بصحته؛ لعدم الإهام فيه حينئذ. 


هذا ولو أحال الدينين] بأن قال: حذ أحد الدينين [على نحو الواجب التخييري» أمكن الحكم 
بصحته] وذلك [ل] عمومات الأدلة بعد إعدم الإبمام فيه حيئذ)» وقد قرره على ذلك السيدان 
الوالد وابن العم» وقال السيد البروحردي: فيه تأمل» وقال السيد الجمال: لم يظهر فرق فارق بين هذا 
وسابقه الذي صرح ببطلانه» والمستمسك قرر الفارق قائلاً: يفترق الواحب التخييري عن المردد أن 
المردد لا يكون داكتوع تكح رع لعدم المطابق الخارحي لهو الزاعيي: المسريوى ايكون ووه 
للوحوب التخييري» وله مطابق خارجي» فإن الوجوب التخييري ليس قائماً بالمردد بين الخصالء وإئما 
قائم بكل واحدة من الخصالء لكن قيامه على نحو خاص بحيث يسقط عن الجميع بفعل واحدة من 
الخصال» وكذلك الوجوب الكفائي, إلى أن قال: فإذا تعلقت ال حوالة بالدينين على وجه التخيير اقتضت 
وفاء امحال عليه لأحدهما على التخيير لا جمعاًء فإذا وفى أحد الدينين بطلت الحوالة بالنسبة إلى الآخر ولح 
تقتض وفاؤهة الى 

أقول: في مقام الخارج لا يوجد إلا الفرد» وفي مقام الذهن يوحد الفرد المردد» كما يوجد الجامع 
بين الفردين» ولابد في الواحب الكفائي والتخييري ملاحظة مقام الذهن» وهما سواء من هذه الجهة, 
فالفرق بين المردد والجامع غير ظاهر الوحه؛ء والقول بأن المردد لا حارج له بخلاف التخييري والكفائي 
غير تام» فالقول بصحة كليهما هو مقتضى القاعدة. 


ا" 
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السادس: تساوي الالين» أي انحال به وامحال عليه» جنسا ونوعا ووصفاء على ما ذكره جماعة؛ خلافا لآخرين؛ 
وهذا العنوان وإن كان عاماً إلا أن مرادهم بقرينة التعليل بقوهم تفصياً من التسلط على المحال عليه ما لم تشتغل ذمته 


5 

النتاهي مساو مادقم ا الاق جه و لقال عتليه» يضما وودوفا وهنا ذل كن كينها 
حقطة وابعذادية مي وضوع عقه التاجة ل تكن" الفلولة و1 التصر "نا التسيرافع! إلى "3ك انين 
والوصف إعلى ما ذكره جماعة) كالشيخ وابن البراج وابن حمزة (خلافاً لآخرين) كالعلامة 
والشهيدين. 

وقال في الشرائع: ويشترط تساوي المالين جنساً ووصفاء تفصياً عن التسلط على المحال عليه إذ لا 
يجب أن يدفع إلا مثل ما عليه» وفيه تردد. 

قال في الجواهر: وحواز دفع شخص من جنس غيره بالتراضي ستفلة أو ؤقاء للأدلة الخاصة اليّ 
لذ تعفن كاله قطعاء وإن كان لما حكم الوفاء في بعض الأحوال دون بعض. 

وعد انرون ١‏ سناو زلاليي” ١!‏ وز "كان عاب 1 عو تر الوق اليو دو تقوالة علي 
البريء» [إلا أن مرادهم) خصوص الحوالة على المديون» وذلك [بقرينة التعليل؟ في كلماتهم لهذا 
الشرط (بقوهم تفصياً من التسلط] للمحيل وامحتال (على امحال عليه بما لم تشتغل ذمته به) وهو 
حلاف تسلط امحال عليه على ذمة نفسه. 


كا" 


إذ لا يحب عليه أن يدفع إلا مثل ما عليه» فيما كانت الحوالة على مشغول الذمة بغير ما هو مشغول الذمة به 
كأن يحيل من له عليه دراهم على من له عليه دنانير» بأن يدفع بدل الدنانير دراهم 


[إذ لا يحب عليه أن يدفع إلا مثل ما عليه فيما كانت الحوالة على مشغول الذمة بغير ما هو 
مشغول الذمة به] (فيما) متعلق (مرادهم)» و(بقرينة) إلى (ما عليه) جملة معترضة دليلاً على مرادهم, 
وَإِنْما كان مرادهم ذلك بقرينة قول جماعة منهم كالعلامة في القواعد» قال: وتصح على من ليس عليه 
حق أو عليه مخالف على رأيء انتهى. 

ما يظهر منه أن موضع الخلاف كون ما حوله المجيل مخالفاً لما للمحيل على المحال عليه ومراده 
(برأي) ما أظهره في مفتاح الكرامة من أنه رأي المبسوط في موضع منه» والتذكرة والتحرير والحواشي 
واللمعة والتنقيح وإيضاح النافع وجامع المقاصد والمسالك والروضة وبججمع البرهان والمفاتيح. 

[ كأن بحيل من له عليه دراهم على من له عليه دنانير» بأن يدفع بدل الدنانير دراهم] فا محتال له 
على المحيل دراهم ويطلب انحيل من انحال عليه دنانير فيقول المحيل للمحتال: اذهب وخذ دراهمك من 
كال عتفه :اننال أذ غير :ل يطلب بلغال ليه إلا الدنانين 

ولا يخفى أن هذا هو محل الكلام» لا عكسه؛ وهو أن يكون التبدل في مال امحتال» كأن يطلب 
المحتال من زيد دراهم, فيقول له: اذهب وخذ عوض دراهمك دنانير. 

إذ الصور المتصورة أربع؛ أنه إناالا مدل أو تبدل عدد كلييجا تال واخال غليف كات يفول رن 
يطلبه دنانير: اذهب وحذ دراهم من 


اا" 


فلا يشمل ما إذا أحال من له عليه الدراهم على البريء بأن يدفع الدنانير» أو على مشغول الذمة بالدنانير بأن 


يدفع الدراهم 


لي عليه شياه؛ أو تبدل عند المحتال فقط» أو تبدل عند امحال عليه فقط» وكلام المصنف هنا في 
الرابعة. 

(فلا يشمل) كلامهم إما إذا أحال من له عليه الدارهم على البريء بأن يدفع الدنانير) فإنه 
حرج بالقيد الأول حيث قال: (على مشغول الذمة)» هذا بالإضافة إلى أنه صار التبديل عند امحتال» لا 
عند الحال عليه. 

أو على مشغول الذمة بالدنانير بأن يدفع الدراهم]» الظاهر أن في العبارة نوع التواء» واللازم أن 
تكون هكذا (بأن يأحذ بدل ماله غيره) إشارة إلى كون التبدل لذي امحتال» وقد أوجز مفتاح الكرامة 
تع لومم اماد 

إن الحوالة تتصور على وجهين: 

الأول أن يكون على اليل لزيد مثلاً دراهم فيحيله على عمرو بدنانير وانخال أن لدغلى عهرة 
دنانير. 

والثاني: أن يحيله على عمرو الذي ليس له عليه إلا الدنانير بدراهم» وهذا هو الذي فرضوا التراع 
فيه» انتهى. 

أقول: أما في فرطن المفتاح فالظاهر صحته؛ لأنه إذا تراضى امحيل وامحتال على تحول الدراهم اليّ 
للمحتال في ذمة المحيل إلى الدنانير» وصار الدين دنانير جاز التحويل حينئذ»ء وكان تحويل لما ثبت في ذمة 
امحيل بعد قبول امحتال» لكن الكلام في أنه هل نفس الحوالة بذلك وقبول المحتال كاف في لزوم هذا 
التحويل؛ حت إذا لم يدفع ا محال عليه صار طلب امحتال 


لل 


ولعله لأنه وفاء بغير الجنس برضا الدائن» فمحل الخلاف ما إذا أحال على من عليه جنس بغير ذلك الجنس» 


من المجيل غير ما كان طلبه سابقاء أو لا يلزم هذا التحويل» وإنما يكفي لأنه عقد عرفاء فيشمله 
##أوفوا بالعقود©» أو لا يلزم لأنه لا يسمى عقداً. 

نعم إذا أحذ المحتال من ا محال عليه غير طلبه لزم؛ لأنه من قبيل المعاطاة» وقد ذهبنا إلى لزوم المعاطاة 
في باب البيع؛ خلافاً للمشهور بينهم» وقد ذهب المسنتمسك إلى 'اللرؤم مع تردد فيه» قال: ولعل إنشاء 
الحوالة كاف في حصول هذا التحول» ومن الكلام في الصورتين ‏ أي كون التبدل لدى امحتال أو لدى 
محال عليه ظهر الكلام في الصورة الثالثة» وهي ما إذا كانت التحول لديهما معاء فإنه يلزم بالنسبة 
إلى امحتال ‏ إذا قلنا بكلام المستمسك ‏ ولا يلزم بالنسبة إلى حال عليه. 

[ولعله] أي ما كان التبدل عند امحتال إِنما لم يكن فيه خحلافهم [لأنه وفاء بغير الجنس برضى 
الدائن ا تيت إن الدافن الخال قبل أن يانعة يبدل نتقه شيعا آخير من ااغوال عليه وتلى لا يعدن ايل 
وامحتال. 

عارذ افق أن اقولعه يؤوقاء "قد ناتيت اإذ القوالة لبتسقاير فا .ل عت القل بو ريل 1 ذه إل 
ذمة أخرى كما تقدم. 

وكيف كان إفمحل الخلاف ما إذا أحال على من عليه جنس بغير ذلك الجنس) هل يصح أو لا 
يصحء [والوجه في عدم الصحة ما أشير إليه] في قولنا (تفصيا) من أنه) امحال عليه إلا يجب عليه أن 
يدفع إلا مثل ما عليه فكيف يلزمه بالحوالة 


"1 


وأيضا الحكم على خلاف القاعدة» ولا إطلاق في خصوص الباب» ولا سيرة كاشفة» والعمومات منصرفة إلى 
العقود المتعارفة» ووجه الصحة أن غاية ما يكون أنه مثل الوفاء بغير الجنس ولا بأس بهء وهذا هو الأقوى 


أن يدفع غير ما عليه» فإنه مستلزم لتسلط اميل على ذمة امحال عليه» مع أن المحال عليه هو وحده 
مسلط على ذمته. 

(وأيضاً الحكم على حلاف القاعدة) كما ذكره الجواهرء فإن تبدل ما على انحال عليه إلى غيره 
بدون رضاه الأصل عدمه؛ حنى وإن لم تكن قاعدة السلطنة. 

زولا إطلاق في حصوص الباب] باب الحوالة حي يرفع الأصل [ولا سيرة كاشفة] عن تقرير 
المعصوم (عليه السلام) حي تقوم قبال الأصل» (والعمومات) مثل: #إأُوْفوا”" ونحوه (منصرفة إلى 
العقود المتعارفة) لأن الشارع لم يغير العقد إلا نادرأء فالمرحع فيها العرفء وليس هذا يراد به لزوم أن 
يكون العقد في زمان الشارع حي يرد عليه عدم تمامية ذلك كما تقدم الكلام منا فيه» بل المراد لزوم أن 
بكو عزفا "ضر او كان فليا أن عد يداو ذا متسس عفد النأ مين وقوه 

(ووجه الصحة! لمثل هذه الحوالة بغير الجنس الذي على امحال عليه أن غاية ما يكون أنه مثل 
الوفاء بغير الجنس ولا بأس بهء وهذا هو الأقوى] 


.١ سورة المائدة‎ )١( 
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ثم لا يخفى أن الإشكال إنما هو فيما إذا قال: أعط ما لي عليك من الدنانير دراهم» بأن أحال عليه بالدراهم من 
الدنانير الي عليه» وأما إذا أحال عليه بالدراهم من غير نظر إلى ما عليه من الدنانير فلا ينبغي الإشكال فيه إذ هو 


مع رضى انحال عليه» كما قيده به السادة الوالد والبروجردي وغيرهما. 

وقال في المستمسك: إذ الإشكال المشار إليه في الشرائع لا محال له مع التراضي؛ لأن التسليط 

لكن رما يقال: إنه بمجرد قبول محال عليه لم يحصل وفاءء فليس إلا وعداً منه بالتبديل والوعد ليس 
واحبء فهو كما إذا قال البائع: ائتتئ أبع لك البضاعة؛ فله أن لا يبيع» ولذا احتاط بعض المعلقين بقلب 
ما على ا محال عليه بناقل شرعي بالجنس ثم الحوالة» فتأمل. 

[ثم لا بخفى أن الإشكال إنما هو فيما إذا قال: أعط مما لي عليك من الدنانير دراهم» بأن أحال 
عليه بالدراهم) مع اعتبار أن تكون تلك الدراهم من الدنانير الى عليه ح إذا أعطى عشرة دراهم 
تقض يمت ديس الخال عليه ذينان قلا. 

[وأما إذا أحال عليه بالدراهم من غير نظر إلى ما عليه من الدنانير1 كما إذا نسي امحيل أن له 
على المحال عليه دنانير» أو ما أشبه النسيان» فأحال عليه بدراهم [فلا ينبغي الإشكال فيه] لأنه لا تبديل 
عند الخال عليه ( إذ هو نظير 


ل 


إحالة من له الدراهم على البريء بأن يدفع الدنانير» وحينئذ فتفرغ ذمة امحيل من الدراهم وتشتغل ذمة المحال عليه 
ماء وتبقى ذمة المحال عليه مشغولة بالدنانير» وتشتغل ذمة امحيل له بالدراهم فيتحاسبان بعد ذلك» ولعل الخلاف أيضاً 
مختص بالصورة الأولى» لا ما يشمل هذه الصورة أيضاًء وعلى هذا فيختص الخلاف بصورة واحدة وهي ما إذا كانت 
الحوالة على مشغول الذمة بأن يدفع من 


إحالة من له الدراهم على البريء بأن يدفع الدنانير1 مع رضى امحال عليه» على ما تقدم من 
الحوالة على البريء. 

[وحينئذ فتفرغ ذمة المحيل من الدراهم وتشتغل ذمة المحال عليه يما حيث رضي بالحوالة [وتبقى 
ذمة المحال عليه مشغولة بالدنانير1 للمحيل [وتشتغل ذمة المحيل له بالدراهم1 حسب الحوالة 
[فيتحاسبان] المحيل وانحال عليه [ بعد ذلك] الأداء» إذ يطلب أحدهما من الآخر دراهمء والآخر منه 
دنانير. 

(ولعل الخلاف أيضاً] (أيضا) أي كما أن الدليل للبطلان (عختص بالصورة الأولى) من باب 
التبديل إلا ما يشمل هذه الصورة]» أي ما ذكرناه بقولنا: (وأما إذا) إل (أيضاً] لأنها المنصرف من 
كلماقم؛ حيث يريد امحيل التبديل؛ لا مثل ما إذا كان حوالة على البريء. 

[وعلى هذا) الذي من (لعل) [فيختص الخلاف بصورة واحدة» وهي ما إذا كانت الحوالة على 
وغول الله ولاك (بان)" وه ليد لكي ب يلق من 


ميلا 


طرف ما عليه من الحق بغير جنسه؛ كأن يدفع من الدنانير الي عليه دراهم. 
طرف ما عليه من الحق بغير جنسه, كأن يدفع من الدنانير الى عليه دراهم) وحيث يأ في المسألة 
الآتية أقسام من الحق الذي عليه من العين والمنفعة والعمل» لا فرق فيما ذكرناه من مورد الاختلاف بين 
كل الأقسام» وال منها ما إذا اختلف الوصف وان اتحد النوع» كما إذا كان يطلبه حنطة بغدادية 
فيحول عليه بحنطة بصرية» وذلك لأن التبديل بينهما أيضاً يحتاج إلى رضى الطرفين لمحيل والحال عليه» أو 
امحتال وا محال عليه. 


انيلا 


(مسألة :)١‏ لا فرق في المال انحال به أن يكون عيناً في الذمة أو منفعة أو عملا لا يعبر فيه المباشرة 


(مسألة :)١‏ إلا فرق في المال ا محال به أن يكون عيناً في الذمة1 كأن يطلبه ا لمحيل ماثة دينار (أو 
بنفية |1 كقياطة القركذ ١‏ أل طبزت 11 كان يعبط قووا كروالز قبط ناي لفطو في افد ةا اعد 
ند زطالتي» الزن جو اكنال كارب ند الول قات باء: ولانا ااي اليد كت لزنه ويه +« #القرقة ودينيا كالفرق 
بين الإيجاد والموحود. 

زلا يعتبر فيه المباشرة] إذ لو اعتبر فيه المباشرة على نحو مصب العقد أو القيد لم تصح ال حوالة؛ 
مثلاً يطلب المحتال من الحيل أن يخيط ثوبه بنفسهء بأن وقع بينهما عقد مصبه ذلكء أو مقيد بمباشرة 
ا محيل» فإنه لا يصح حينئذ حوالته ليخيط ثوبه ا محال عليه. 

نعم إذا كان بنحو الشرط من امحتال على المحيل صح للمحتال أن يرفع يده من شرطه ويقبل 
بالحوالة» وكذاتق عكس الباله كذ دز طايه قن درن كان عه اذتعيظ نويا للمحيل» فإن كان 
بنحو المصب أو القيد لم يصح أن يحول امحيل امحتال بذلك على امحال عليه» إلا بنحو الحوالة على 
البريء» وإن كان بنحو الشرط صح رفع يده عن الشرط» وحوالة امحيل امحتال على المحال عليه. 

وعليه فقوله: (لا يعتبر فيه المباشرة) يراد به ما كان الاعتبار بنحو لا يمكن فيه غير المباشرة» لا 
مطلقاً حي يشمل مثل المشروط بالمباشرة بعد رفع اليد عن الشرط. 
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ولو مثل الصلاة والصوم والحج والزيارة والقراءة» سواء كانت على البريء أو على مشغول الذمة .عمثلها 


زولو مثل الصلاة والصوم والحج والزيارة والقراءة] مما كان الغرض منه الثواب والأجر الأخروي 
سواء كانت على البريء أو على مشغول الذمة ,مثلها؟ لإطلاق الأدلة. 

قال في الجواهر: بل لا يبعد إن لم يكن إنجماعاً حواز الحوالة بالأعمال على البريء» أو على مشغولة 
الذمة للمحيل عثلهاء بناء على أنها بحكم المال» بدليل وقوعها ثمناً للمبيع» وعوضاً للخلع» ومهراً في 
النكاح» من غير فرق بين كون المراد منها الثواب أو غيره» وحينئذ فيصح إحالة مشغول الذمة بقراءة 
القرآن وزيارة أو صلاة أو حج أو غير ذلك على بريء» أو على مشغول الذمة .مثل ذلك» وكذا يصح 
ضمانه؛ انتهى. 

أقول: لا إجماع في المسألة» كيف ولم يتعرض للا غير واحد ممن وحدهم من الفقهاءء أما المعلقون 
كالسادة الوالد وابن العم والبروحردي والجمال وغيرهم سكتوا على المتن» وقد ورد جعل سورة من 
القرآن مراكم ل ور وات النكاح. 

وقوله: (الثواب وغيره) مراده بالغير ما كان لحاجة» لا لصرف الثواب» وإلا فالثواب ‏ أي الأمر 
الأحروي ‏ والقربة متلازمان» ومثل هذه الأعمال لابد فيها القربة. 

قل اق التو العو لك 1" جد ريه ايم كبا اله 1 أجيد ى لصوف الخوالة داهو ضر ع في اد 


هم" 


وأيضاً لا فرق بين أن يكون مثلياً كالطعام» أو قيمياً كالعبد والثوب؛ والقول بعدم الصحة في القيمي للجهالة 


ضعيف»ء والجهالة مرتفعة بالوصف الرافع لما. 


أقول: نعم لا يأقِ هنا جملة من المسائل المتقدمة في المال» مثل ال حوالة بغير الجنس فيما إذا كان 
بظانه خنالاة لبعراله إل من بيقلايه عنما إل كير 3للكة مدا كن الساكة عن لقال عليه مف أن يكو 
مسلماً في الصلاة والصوم طاهراء لا مثل الجنب والحائض وهكذا. 

راع تيون أن يكون مثلياً كالطعام, ارقي كالم والثوب] فيما لم يكن الثوب مثلياً 
كما صرح بعدم الفرق الشرائع وغيره؛ وَإِنما لا فرق لإطلاق الأدلة. 

[والقول بعدم الصحة في القيمي] كما عن الشيخ وابن حمزة» بل نسبه الحدائق إلى الشيخ وجماعة 
(للجهالة]؛ مثلاً لو كان على المحيل شاة فأحالما على امحال عليه» يجهل محال عليه خصوصياتا مما 
يوجب الغرر وقد فى النبي (صلى الله عليه وآله وسلم) عن الغرر. 

[ضعيف و] ذلك لضعف دليله» إذ [الجهالة مرتفعة بالوصف الرافع لما ما يوحب عدم الغرر 
0 

ومنه يعلم أن إشكال المستمسك على الاستدلال» بأن الجهالة لا تقدح في الحوالة وليس من 
شرائطها العلم» كإشكاله في الجواب غير ظاهر الوجه. 

والظاهر أن المبدل. عد اال أو امحال عليه حائز في القيمي» كما حاز في المثلي على ما تقدم, 
لوحدة الدليل في كليهما. 

ومنه يعلم صحة ال حوالة في المثلي بالقيمة» سواء وجد المثلي أو ازول ريشا : 


الملا 


(مسألة ؟): إذا تحققت الحوالة برأت ذمة المحيل وإن لم يبرءه امحتال» والقول بالتوقف على إبرائه ضعيفء والخبر 
الدال على تقييد عدم الرجوع على اليل بالإبراء من امحتال 


(مسألة ؟): [إذا تحققت الحوالة برأت ذمة المحيل وإن لم ببرءه امحتال) إذا لم يكن امحتال مغروراًء 
وكان قاصداً إلى مثل هذه الحوالة» خلافاً لما إذا غره لمحيل بأن أوهمه أن ذمة امحال عليه تشتغل بالإضافة 
إلى ذمة نفسه» كأنه من ضم ذمة إلى ذمة» حيث دليل أن «المغرور يرجحع إلى من غر”" يشمل انحيل 

كما أنه إذا لم يكن غرورء لكن المحتال زعم عدم فراغ ذمة المحيل بالحوالة فقبل على ذلك» بحيث 
كان قاصداً حين عقد الحوالة للحوالة الى هي ضم ذمة إلى ذمة؛ لم تصح الحوالة» لأن الحوالة الناقلة ل 
تكن مقصودة للمحتالء والعقود تتبع القصود. 

نعم إذا قلنا في الحوالة بصحتها عند ضم ذمة إلى ذمة» كما تقدم القول به في الضمان»؛ صحت 
الحوالة المذكورة ولم تبرأ ذمة امحيل. 

(والقول بالتوقف على إبرائه1 كما عن فاية الشيخ وأبي علي والقاضي والحلبي والمقداد استنادا 
إلى رواية تأتي» [ضعيف و] ذلك لأن [الخبر الدال على تقيبيد عدم الرجوع على المحيل بالإبراء من 
انختال4 لا بمكن العمل به بظاهره؛ وذلك لابتلائه بالمعارض الأقوى. 


)١‏ المستدرك: ج؟ ص”50 الباب ١‏ من أبواب العيوب والتدليس ح5. 
1 


2 


المراد منه القبول لا اعتبارها بعده أيضا 


فقد روى زرارة في الصحيح, عن أحدهما (عليهما السلام)» في الرجل يحيل الرحل ما كان له على 
رحل آخرء فيقول له الذي احتال: برئت مما لي عليك» فقال (عليه السلام): «إذا أبرأه فليس له أن يرحع 
عليه» وإن لم يبرئه فله أن يرجع إلى الذي أحاله)”"©. 

ويؤيده حبران آخران نقلهما المستدرك عن الدعائهو””". 

فقد روي عن أبي جعفر (عليه السلام)» أنه قال: في رجحل كانت له على رجحل دراهم فأحاله بها 
على رجحل آخرء فقال: «إن كان حين أحاله أبرأه فليس له أن يرحع عليه» وإن لم يبرئه فله أن يأخحذ 
أيهما شاء إذا تكفل له ا محال عليه». 

وعنه (عليه السلام) أنه قال: «إذا كان لرجل على رجحل دين وكفل له به رجلان» فله أن يأحذ 
أيهما شاءء فإن أحاله أحدهما لم يكن له أن يرجع على الثاني إذا أبرأم)””. 

ولالمراد منه القبول لا اعتبارها) أي الإبراء (بعده) بعد القبول (أيضاً) وإنفا نحمله على هذا 
المحمل لأنه بظاهره معارض بأخبار عمل يما المشهورء فاللازم تأويل تلك الصحيحة با لا ينائي الروايات 
المذكورة» وهناك محامل أخر 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص98١‏ الباب ١١‏ من أبواب الضمان ح؟. 

(0) المستدرك: ج؟ ص7598 الباب١8‏ من أبواب الضمان ح؟. 

(9) المستدرك: ج؟ ص7598 الباب١8‏ من أبواب الضمان ح؟. 
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يأ ذكر جملة منها. 

فقد روى الكليئ؛ عن منصور بن حازم؛ قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرحل يحيل 
على الرحل بالدراهم أيرجع عليه؛ قال: «لا يرجع أبداً إلا أن يكون قد أفلس قبل ذلك»0©. 

وروى الشيخ عن زرارة مثله. 

وبإسناده عن أبي أيوب الخزاز, أنه سأل أبا عبد الله (عليه السلام) وذكر مثله. 

وعن عقبة بن جعفر عن أبي الحسن (عليه السلام)» قال: سألته عن الرجل يحيل الرجل بالمال على 
الصيرفي ثم يتغير حال الصيرفي أيرجع إلى صاحبه إذا احتال ورضيء قال (عليه السلام): «لا»”". 

فإن هذه الروايات لا جمع عرق بينها وبين الصحيحة السابقة» ولذا قال في المستمسك: حمل هذه 
النصوص على صورة الإبراء فيكون الجمع من حمل المطلق على المقيد بعيد» فإن الاستثناء دليل على كون 
المتكلم في مقام الحصرء ولا سيما وأن اعتبار الإبراء بعيد عن المرتكزات العرفية جداًء فيكون أولى بالتنبيه 
عليه من صورة الإفلاس» انتهى. 

ثم إهم حملوا الصحيحة على محامل» أشهرها ما تقدم من المصنفء وقيل بحملها على ما إذا شرط 
اخيل البراءة حي وإن ظهر إفلاس احال عليه 


."١ ١١ص من أبواب الضمان ح١» الفقيه: ج؟‎ ١١ الوسائل: ج1١ ص08١ الباب‎ )١( 
من أبواب الضمان ح7, الفقيه: ج7١ ص55.‎ ١١ الباب‎ ١١9 الوسائل: ج7١ ص‎ )( 
>» 


وتشتغل ذمة امحال عليه للمحتال» فينتقل الدين إلى ذمته وتبرأ ذمة ا محال عليه للمحيل إن كانت الحوالة بالمثل بقدر 
المال ا محال به 


فإنه يبرأ بذلك وإن ظهر الإفلاس أن يقبل المحتال الشرط ويقول: برئت مما لي عليك. 

وقيل بحملها على ما إذا ظهر بعد التحويل إعسار محال عليه فأبرأ لمحتال لمحيل» فإنه لا حق له في 
الرجوع بعد ذلك. 

قال في الجواهر: بل رد هذا القول مضافاً إلى ما ذكرناء بالإجماع بقسميه على اقتضاء الحوالة نقل 
الملل من ذمة امحيل إلى ذمة ا محال عليه» ثم ناقش في الإجماع. 

وما تقدم ظهر أنه يلزم أنه يؤول قوله (عليه السلام) في رواية الدعائم: «فله أن يأحذ أيهما شاء»» 
إما على إرادة الانضمام مع القول بصحة ذلكء وإما على إرادة أنه إن قبل رحع إلى ا محال عليه» وإن لم 
يقبل رجع إلى اخيل. 

لكن في المسالك قال: إن بعض العامة جعل الحوالة كالضمان ,معي الضمء وفساده ظاهر. 

(وتقهف: دنه كال عليه للمكفال فتنقك الذيق [ق ذمنه نضا وإجناعا على ما عرفت ١‏ وقرق 
ذمة ا محال عليه للمحيل؟ فيما كان احال عليه مديوناً للمحيل +إن كانت الحوالة بالمثل بقدر المال ا محال 
به فإذا كان طلب امحيل مائة وحول إليه مائة برأت ذمة امحال عليه» وإن حول عليه تسعين برأت من 
التسعين» وإن حول عليه مائة وعشرة برأت من المائة وكان بالنسبة إلى العشرة من الحوالة على البريء. 

ولا فرق في أن يأحذ المحال عين ما أحيل أو غيره برضاية الخال عليه وإن لم يرض امحيل بالتبديل؛ 


لأن الأمر حرج عن يده. 
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وتشتغل ذمة المحيل للمحال عليه إن كانت على بريء أو كانت بغير المثل» ويتحاسبان بعد ذلك. 


وقد روى الشيخ عن داود بن سرحانء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجحل كانت له 
على رن سوال ررد بدنائير أياحذ بما دراهم, قال (عليه السلام): «نعم)”". 

ورواه الصدوق بإسناده عن البزنطي كما في الوسائل”". 

[وتشتغل ذمة المحيل للمحال عليه إن كانت على بريء] وقبل المحال عليه بلا إشكال ولا 
حلافء إذا لم يقصد امحيل التبرع وقبل ا محال عليه وإلا لم تشتغل ذمته, لأنه لا دليل اليد ولا الاستهلاك 
يشمل المقام كما هو واضح. 

[أو كانت بغير المثل) ولم يقصد البادلة بين ما عليه وبين ما حوله على المحال عليه» وإلا فإذا 
قصد امحيل المبادلة وقبله المحال عليه لم يكن وحه لاشتغال ذمة المحيل» وقد تقدم الكلام في ذلك في مسألة 
تبديل الدين عند امحتال» أو عند المحال عليه. 

نعم إذا كانت الحوالة بغير المثل بدون التبديل عند ا محال عليه» اشتغلت ذمة اميل للمحال عليه .عثل 
ما أحال عليه. 

(ويتحاسبان بعد ذلك فإذا طلب من المحال عليه عشرة دنائير وحول عليه تسعين درهماء وتحاسبا 


بقي من طلبه عليه دينار إذا كان كل دينار عشرة دراهم مثلاء وقد تقدم مسألة التحاسب. 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص ١09‏ الباب ١١‏ من أبواب الضمان ح١»‏ التهذيب: ج؟ ص55. 
(0) الوسائل: ج7١‏ ص ١١9‏ الباب ؟١‏ من أبواب الضمانء ذيل الحديث السابق. 
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ثم إن بعض المعلقين أشكل على المتن بقوله: اشتغال ذمة اميل في الحوالة على البريء ممجرد الحوالة 
محل منع» والمحقق اشتغال ذمته بعد أداء المحال عليه كما في الضمان» وقد مر أنه مطابق للقواعد» وأما 
الحوالة على المشغول بغير الجنس» فقد مر منه (قدس سره) أنه وفاء بغير الجنس فلا وجه لاشتغال ذمته 
له انتهى. 

ويرد عليه: 

ولك إن وله عرسي امتعال اسه اال عليه (لالارضى تن البرف فصا الخال عليه مدير نا ون 
فنا “طيزورقه مدير د يكرة اختل: كيو لشواذ ”مان الزقام:ق كمال :ذمة لقي هذا هن متشي 
إطلاق النص والفتوى» حيث قال (عليه السلام): «لا» في جواب (أيرجع على صاحبه إذا احتال ورضي) 
كما في رواية عقبة المتقدمة(2» والتنظير بالضمان غير ظاهر الوجهء حيث هناك دليل خاص غير موجود 
مثله هنا. 

وان قد مر الإشكال على المصنف في جعله الحوالة على المشغول بغير الجنس وقاء فراجع؛ 
وسيأتٍ في المسألة العاشرة بعض الكلام في ذلك؛ ولذا سكت على المتن السادة الوالد وابن العم 


والبروجردي والجمال وغيرهم. 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص ١09‏ الباب ١١‏ من أبواب الضمان ح4. 
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(مسألة "): لا يحب على امحتال قبول الحوالة وإن كانت على مليء. 


(مسألة ”): إلا يجب على المحتال قبول الحوالة1 بلا إشكال ولا خلاف, وفي الجواهر الإجماع 
بقسميه عليه» وعن الخلاف والمبسوط والغنية والتذكرة وغيرها إجماع المسلمين عليه إلا من شذ» ويدل 
عليه أنه حلاف سلطنة المحتال على نفسه وماله. 

كما أنه لا يجب على المحيل قبوله الإحالة إذا طلب منه الدائن له لأن وجوب القبول حلاف 

نعم للحاكم الشرعي ‏ باعتبار أنه الممتنع ‏ جبر المحيل على الحوالة إن انحصر وفاء دين امحتال 
على ذلكء وإن لم يقبل أحاله الحاكم بنفسه. 

(وإن كانت] الحوالة على مليء]» وينقل عن داود الظاهري وجوب القبول حيكد للنبوي: «إذا 
أحيل على الملي فليحتل». 

وفيه: إن ضعف السند واحتمال إرادة القبول استحباباًء ما يؤيده النص والإجماع على العدم؛ مانع 


عن العمل به. 
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(مسألة 4): الحوالة لازمة» فلا يحوز فسخها بالنسبة إلى كل من الثلاثة» نعم لو كانت على معسر مع جهل الحتال 
بإعساره يجوز 


(مسألة 4): [الحوالة لازمة» فلا يجوز فسخها بالنسبة إلى كل من الثلاثة؟ امحيل وامحتال وا محال 
عليه» وهذا هو الذي ذكره غير واحد» بل ادعى المختلف وغيره الإجماع عليه. 

فالاق "لدو اهو برق تكو انقترى العقوئد:الاكرمة قطان إل التصرضن المتازمق. موف رعق 
منهاء بل عن الخلاف إنه المروي عن أمير المؤمنين (عليه السلام)» فما عن أبي حنيفة من أن له الرحوع 
تطروت احا ل هليه أن حاف للب وغ جعي أن متوس اعم ون ليق إذا افلس و تعجر ضلية 
الحاكم» واضح الفسادء ثم استند إلى النص والإجماع وأصل اللزوم. 

ونقل عن سلار حواز الرجوع مع عدم الأخذ لعدم تتمة القبول بدونه» قال: وهو شاذ نادر واضح 
الضعف» ومعئ عدم حواز الفسخ عدم صحته؛ وعدم جواز ترتيب أثر الفسخ إذا فسخ, فإذا فسخ لم 
يجز له أذ الدين من الحيل» كما أنه إذا أخذه منه كان اللازم على الخال عليه # إذا لم يكن بريفاً ‏ أن 
يرد المال على المحيل؛ لأن الحوالة قد بطلتء مثل ما إذا لم يسلم أحد المتعاملين المال إلى الآخرء أما إذا 
كان بريئاً فلا شيء لأحد من المحال عليه والمحيل على الآخر. 

نعم لو كانت] الحوالة على معسر مع جهل المحتال بإعساره يجوز] له 
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له الفسخ والرجوع على انيل 


البقاء لأنه حقه في البقاء» كما يجوز إله الفسخ والرحوع على المحيل1 بلا إشكال ولا خلاف. 

قال في الجواهر: بلا حلاف أجده فيه» كما عن الغنية الاعتراف به» بل في محكي التذكرة نسبته 
إلى علمائناء والسرائر إلى أصحابناء بل عن الخلاف الإجماع عليه. 

أقول: يدل عليه بالإضافة إلى دليل «لا ضرر» بالتقريب الذي ذكروه في خيار الغبن» روايتا أبي 
أيوب ومنصور المتقدمتان في المسألة الثانية. 

ثم إن مرادهم بالرجوع على المحيل أعم من تركته بعد موته, فإذا علم انحتال بالإعسار» وقد مات 
اخيل رجع إلى تركته وهو مقدم على الإرث» قال سبحانه: «إمن بَعْد وصية يُوصي بها أو دَيْن4”'. 
وهل للمحتال أن يرحع في بعض الحوالة دون بعض الظاهر ذلكء لأن المعاملات قابلة للتبعيض» وهي 
تعند قال كسا تالت دوق :ولةا تقالو يه ادبا لاضن ليقف 

نعم لكل من امحيل وامحال عليه إذا اشترط رضاه ‏ أن يفسخ الحوالة حينئذ» لتبعض الصفقة 
عليه. 

ثم إن المحتال إذا علم بإعسار ا محال عليه ورجع إلى المحيل بطلت 


.١١ النساء: الآية‎ )١( 
ه50‎ 


والمراد من الإعسار أن لا يكون له ما يوفي دينه زائدا على مستثنيات الدين 


الحوالة» كما هو المستفاد من النص والفتوى» فليس له أن يرجع إلى ا محال عليه بعد الرحوع. 

نعم لو شك في أنه هل رجع أم لاء كما إذا نوى في نفسه الرجوع من غير مظهر له كان الأصل 
بقاء الحوالة. 

(ونلز سؤر التفسيان 0< ركواة ادنار مزه راكد عق سنتفيات: الدية 1311 فسن العيناد 
أو الفلس كما في الروايات» وكان مع ذلك محال عليه باذلاً بأن يبيع داره 50 
إعطاءه تبرعاً على المعسر لا ديناً مثلء فهل له الفسخ والرجوع إلى المحيل» احتمالان» من إطلاق النص 
وكلماقهم» ومن أنه لا ضرر على المحال حيتئذ» والأدلة منصرفة إلى صورة عدم البذل» لكن يأ عدم 
فائدة الغ بعد العسر. 

وكيف كانء فقد اختلف عباراتهم في هذا الشرطء قال العلامة في القواعد: وعلم المحتال بإعسار 
ا محال عليه لو كان أو رضاه به شرط اللزوم. 

وقال في موضع آخحر: ولو ظهر له فقره حالة الحوالة تخير في الفسخ. 

وقال ف مفتاح الكرامة: فلو كان معسراً واحتال عليه مع جهله بإعساره كان له فسخ الحوالة 
سواء: قيرط اليسان أو أظلق+ عند غلماتناء كننا :فق التدكرة. :ونسب فق السرائر إلى أصسحاينا اعتباز الملامة 
وقت الحوالة» أو علم لمحتال بإعساره. 

وفي الخلاف: الإجماع على الأول. 

وفي الغنية: نفي الخلاف عنه. 
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نعم في الشرائع عبر بلفظ الفقرء قال: ولو قبل الحوالة جاهلاً بحاله ثم بان فقره وقت الحوالة» كان 
له الفسخ والعود إلى المحيل» وفي الجواهر بلا حلاف أجله فيه. 

والظاهر أن كلا الطرفين أرادا شيئاً واحداًء والذي يفهم من الروايات ولو .معونة القرينة الخارحية 
أن المعيا ر الوفاء وعدمه فلو كان مفلساً ويفي لم يكن له الرحوع, وإن كان مفلساً بحيث لا يفي أو 
د بدون التفليس ولا يفي كان له الرجوع؛ فليس المعيار الفلس والعسر والفقرء أما إذا كان ملياً ولا 
يفي لا حق له للزوم العقد وإجبار الحاكم له. 

ومنه يعلم عدم كون المناط الزيادة على مستثنيات الدين وعدمهاء وعليه فإذا كان فقيراً شرعاًء أي 
لا يملك قوت سنته قوة أو فعلاء ويملك زائداً على مستثنيات الدين» كان للمحتال الفسخ إذا لم يستعد 
لدفع الحوالة» إذ لا يحق للمحتال حبره؛ حيث إن زائده لا يحبر على أخذه منه؛ إذ لا يحق للحاكم الجبر 
إلا في الزائذ عن مونة السنة» وإنما ليس للنحاكم الخبر لأنه إذا ل ملك قوت السنة قوةٌ وفعلاً صدق عليه 
ذو عسرة فشملة 'قولهمببحاتة: «إفنظرة إلى مَيْسَرَة4) وعليه لم يملك الحاكم جبره. 

فتحصل: إن المحتال ليس له حق الفسخ ف صورة ملاءة محال عليه إلا إذا كان البقاء ضرراً 
حيث يماطل فله حق الفسخ بدليل لا ضرر على ما استدلوا به في خيار الغبن ‏ وفي صورة استعداد 
محال عليه الدفع ولو كان مفلساًء بأن يدفع بعد طلبه من متبرع دفعه؛ إذ 
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وهو المراد من الفقر في كلام بعضهم» لاسرع فيد كانه معو را والمناط الإعسار واليسار حال الحوالة وتماميتها 


الدليل الدال على رجوعه: إذا أفلس منصرف عن ذلك. 

أما المليء» فإن أمكن حبره بسبب الحاكم أو التقاص لا يحق له الفسخ, وإلا حق له الفسخ. 

وما تقدم ظهر وجه قول المصنف: ]وهو المراد من الفقر ف كلام بعضهم]» حيث قلنا: (والظاهر 
أن كلا الطرفين:.). 

(ولا يعتبر فيه كونه محجوراً) إذ ليس المراد بالفلس في الرواية إلا الموضوع العرفيء كما هو 
المنصرف منهء وما ذكرناه أولى ما ذكره المستمسك بقوله: لإطلاق النصوص الى أحذ موضوعها المفلس 
واقعاً في مقام الثبوت فلا يعتبر أن يكون ف مقام الإثبات. 

[والمناط الإعسار واليسار حال الحوالة) لقوله (عليه السلام): «إلا أن يكون قد أفلس قبل 
ذللك”: 

وف رواية أخرى: «ثم يتغير حال الصيرفي)”". 

فالمعيار في اللزوم الاعسان يعد تماء الخؤالة» ولذا "قال ١‏ وتهاميتها؟ فا كان قبل الخوالة مغسرا أو 
كان حين الحوالة معسراً كان له الفسخء فإنه وإن لم يذكر حال الحوالة في الروايات» بل ظاهر الروايات 
التدافع في ما أعسر حال الحوالة» 


.١ح‎ ١١ الوسائل: ج7١ ص98١ الباب‎ )١( 
55138 


ولا يعتبر الفور في جواز الفسخ؛ ومع إمكان الاقتراض والبناء عليه 


حث إن قوله في خبر أبي أيوب: (قبل ذلك) يدل على عدم حقه في الفسخ إذا أفلس حال الحوالة» 
وقوله في خبر عقبة: (ثم يتغير) يدل على أن التغير بعد الحوالة لا يدع مكاناً للفسخء ما يفهم منه أن 
التغير حال الحوالة يوحب الفسخ, إلا أن المتفاهم عرفاً بعد الجمع بينهما أنه إذا تمت الحوالة في حال 
اليسار لا حق له في الفسخ» فالعسر حال الحوالة حاله حال العسر قبل الحوالة. 

ولذا قال في المستمسك: ظاهر رواية أبي أيوب اعتبار الإفلاس حال الحوالة» والتعبير بذلك مبئئ 
عل الغالي لساوة القارفة متدينما' عورا . 

ولو اخحتلفا في أنه هل افتقر قبل الحوالة أو بعدهاء فإن كانت حالة سابقة استصحبتء وإلا فالأصل 
صحة الحوالة لأصالة اللزوم؛ فالبينة على مدعي الفقر. 

زولا يعتبر الفور في جواز الفسخ) كما اختاره الجواهر وغيره» واستدل له بإطلاق النص 
والفتوى» أما احتمال الفور» وقد أفى به محكي الحواشي» فقد يتمسك له بإطلاق أصالة اللزوم» والخارج 
منه بالقطع الفور فيبقى الباقي تحت الأصلء وقد استدلوا .مثل ذلك في خيارات المعاملات» وحيث إن 
تفصيل الكلام في المكاسب فلا داعي إلى تكراره هنا. 

وثما تقدم ظهر الإشكال في الاستدلال للفور بأنه المتيقن بعد الشك في إطلاق النص»ء لأنه ل يعلم 
نظره إلى هذه الجهة» بالإضافة إلى أنه لو شك في الإطلاق كانت أصالة الإطلاق محكمة كما قرر في 
محله. 

ومع إمكان الاقتراض] للمحال عليه [والبناء عليه) .ما لايكون حوالته موجبة 
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يسقط الخيار للانصراف على إشكال» وكذا مع وجود المتبرع. 


لغرر امحتال إيسقط الخيار للانصراف1 أي انصراف ما دل على الخيار له عن هذه الصورة» 
خلافاً للجواهر حيث قال: نعم الظاهر ثبوت الخيار له» وإن بذل المال بقرض ونحوه» بل ولو تبرع متبرع 
عنه للإطلاق. 

أقول: ولعله الوحه في قول المصنف: إعلى إشكال!.» إلا أن الأقرب سقوط الخيار» أما ما ذكرناه 
من التقييد فلأنه مع الغرر لا وجه لسقوط الخيار» وإن أمكن الاقتراض وبئء والسيد الجمال ذهب إلى 
رأي الجواهر» بينما السادة الوالد وابن العم والبروحردي سكتوا على المتن. 

أما قول المستمسك: من أن العمل بإطلاق دليل الخيار المقتضي للتراضي متعين» وأما دعوى 
الاتعيرات قدي عقو و ان" الال اتتمتوعيا الشلطة القيار تحدة الييقا “كان موي التونة فحية 
الإعسار وهو حلاف النص» فمنشأ الانصراف مخالف للنص» انتهى. 

فيرد عليه: إذا سلم الانصراف هنا لم يكن وجه لقياسه مسألة أحرىء بجعل الجميع من باب واحد 
مع وجود الفارق بين هذه المسألة ومسألة تحدد اليسار أو الإعسار. 

[وكذا مع وجود المتبرع] لكون الاقتراض والتبرع من باب واحدء فالكلام في أحدهما بعينه هو 
الكلام في الآخر. 

ثم إن الفقهاء فرضوا المسألة في ما إذا علم بسبق وتحدد اليسار» قال في القواعد: وهل يتخير لو 
تحدد اليسار والعلم بسبق الفقر امكال» 


قال في مفتاح الكرامة: ينشأ هذا الإشكال من زوال الضرر» ومن ثبوت الرحوع قبله فيستصحب» 
وهذا هو الأظهر من إطلاق النص والفتوى» ثم نقله عن جامع المقاصد والمسالك والروضة والكفاية 
والرياض. 

وعلله في الجواهر بتحقق المقتضي له فيستصحبء وليست العلة الإعسار ما دام ليزول بزواله 
ودعوى كون المنشأ في ذلك الضرر بحيث يزول بزواله لا شاهد لهاء بل الشاهد على خلافها متحقق. 

أقول: مقتضى القاعدة ما ذكروه للإطلاق» ولا دليل على أن الضرر علة» بل الغالب أن تكون 
العلل 'المذكورة ف الأدلة بحكماء :وإلا فالأحكام جارية من باب ضرب القاعدة وإن م تود تلك العلل» 
وَإِنما لم يأذ بالإطلاق في فرض المصنف للانصراف. 

أما كلام الفخر حيث بين ذلك على كون علل الشرع معرفات أو عللاً حقيقية» وعلى الثاني: هل 
الباقي مستغن عن المؤثر أو محتاج» فعلى الأولين يقبت الخيار» وعلى الثاني من الثاني يزول. 

فلا يخفى ما فيه إذ هو خلط بين الأدلة اللفظية الى هي المعيار» والاستحسانات العقلية» مع أن 
مبين الفقه الأول فقطء ولذا أشكل عليه المستمسك وغيره» وإن قال في مفتاح الكرامة: إنه تحقيق قوي» 
وقال في الجواهر: إنه لا بأس به. 

وعليه فمع بحدد اليسار يبقى الخيار» ومع بحدد الإعسار يبقى اللزوم» ولو احتلفا فقال امحتال: لي 
الخيار لتجدد اليسار» وأنكره ا محال عليه» كان القول قوله لأصالة اللزوم. 


(مسألة ه): الأقوى جواز الحوالة على البريء 


(مسألة ه): [الأقوى جواز الحوالة على البريء] كما هو المشهور شهرة عظيمة» وعن السرائر 
الإجماع عليه. 

قال في الجواهر: وهو الحجة بعد إطلاق النصوص السابقة» وعموم #أوفوا بالعقود © والسيرة على 

أقول: بل ويدل عليه العقل أيضاء حيث إنه عمل عقلائي لا مانع منه. 

وعليه فالأدلة الأربعة تقتضي ذلكء والمراد بإطلاق النصوص ما تقدم من أخبار أبي أيوب ومنصور 
وعقبة» واحتمال أن لا إطلاق لما لأنها في مقام بياذ حكم آخر حلاف المستفاد منها غرفاء فهنا دليلان 
من النصء دليل عام مثل: لإأوْفوا”"', ودليل خخاص مثل الروايات» وقد سبق أن إأَوْفُوا4 لا يدل على 
أنه عقد ماه بل ما يسمى في العرف بشيء يشمله: «إأُوفوا» بنفس ذلك العنوان. 

هذا ومع ذلك فالمنقول عن الشيخ في آخر الباب من المبسوط» والقاضي وابن حمزة عدم صحة 
الحوالة على البريء» وكأنه لأصالة عدم ترتب الأثرء وفيه: إنه لا محال للأصل بعد الأدلة المذكورة. 

أما ما في جامع المقاصد من أن مب القولين على الخلاف في أن الحوالة اعتياض أو استيفاء» فعلى 
الأول لا تحجوزء وعلى الثاني تحوزء وهو المحكي عن الشهيدين في الحواشي والمسالك. 


.١ المائدة: الآية‎ )١( 


ولا يكون داحلا في الضمان. 


ففيه: ما ذكره مفتاح الكرامة والجواهر وتبعهما المستمسكء من أفها أصل برأسه وإن لحقها حكم 
الوفاء في بعض الأحوال والاعتياض ف بعض آخر» فهي مثل الصلح حيث إن لحوق أحكام متعددة به لا 
يجعلها من تلك العناوين ذات الأحكام المذكورة. 

ولذا قال الشيخ في محكي الخلاف: إن الذي يقتضية مذهبنا أن نقول إفا عقد قائم بنفسه. الذي : 

ويؤيد عدم كوها أحدها أن المفهوم من الحوالة شيء» بينما المفهوم من الوفاء والاعتياض شيء 
آخرء أما ما تقدم من المصنف من أنها وفاء كما سبق في الشرط السادسء فقد تقدم أنه من باب التوسعة 
في التعبير. 

ثم إنه قد سبق أن الحوالة على المديون قد ينخرط في ضمن ال حوالة على البريء» باعتبار أن المحيل لا 
يريد حوالة امحتال على ما يطلب؛ بل على غير ما يطلب» ولعل مرادهم هنا الأعم من القسمين عند 
ذكرهم البريء. 

(ولا يكون داخلاً في الضمان4 لما عرفت من تعدد المفهوم» وإن جعلها جماعة كالشرائع والقواعد 
أشبه بالضمان» بل عن الكاشاني الأظهر أها ضمانء والظاهر أهم لاحظوا أن الحوالة خاصة الضمان في 
انتقال الدين إلى ذمة ا محال عليه كانتقاله إلى ذمة الضامن البريء. 

لكوم فقما 3ك الو افرح اعم حمل ساد ذلك بحن الغال بهلي نش كوو عينان ييل 
أقصاه الرضا .ما أنشأ ا ميل من معيئ الحوالة الي 


هى حينئذ .معيئ الوفاء بإثبات مثل ذلك في ذمة البريء أو الاعتياض عنه بذلك» وهو معئ غير 
ال اك ار ' 001 
١ ! 0‏ شيئاً واحداً فاضلين عبرا بالأشبه لهذا 
وكنق كان قاشع اكينتاق يعض الآنان ل#معلوها زعا واحداء لعل الناضليق عبرا الاش 
السينية: 


(مسألة "): يجوز اشتراط خيار الفسخ لكل من الثلاثة. 


(مسألة "): إيجوز اشتراط خيار الفسخ لكل من الثلاثة1 أحدهم. أو اثنان منهم, أو ثلائتهم 
كما ألمع إلى ذلك الجواهر» وقرره كافة المعلقين» وفي المستمسك: بلا إشكال ظاهر عملا بعموم نفوذ 
الشرط وصحتها. 

ومنه يعلم صحة جعل أحدهم الخيار لأحنبي» كما إذا قال: إن أقبل الحوالة لكن لأبي الحق في 
فسخهاء كما ذكروا مثله في باب المؤامرة. 

وفي المقام سائر ما ذكروه في باب قرا رجوم كه مقالق ات :سدق إل بغر ذلاف. 


(مسألة 7): يجوز الدور في الحوالة» وكذا يجوز الترامي بتعدد ا محال عليه واتحاد امحتال 


(مسألة 7): يجوز الدور في الحوالة) بأن يحيل المحال عليه في بعض مراتب الحوالة على انيل 
الأول» أو غير الأول» فيرجع امحتال أولاً أو وسطاً بعد ذلك عليه وقد ذكر الدور في الحوالة العلامة 
وغيره» بل في الجواهر لم بحد خلافاً هناء وإن سمعته في الضمان. 

أقول» وودل علنة والأسافة إلى ونيا قدو ال عنيون أو تدافا [طلافاض أدلة'القوف بالنقرون الذي 
ذكرناه غير مرة من أنها تقتضي حريان الأحكام الخاصة بالعقد المذكور عرفأ لا أنه عقد جديدء وقد 
تقدم الإشكال والجواب في باب الضمان عن الضمان الدوري فراحع. 

ولذا الذي ذكرناه من عدم الإشكال في الدور سكت على المتن كافة المعلقين» وأيده المستمسك 
وغيره. 

[وكذا يجوز الترامي1 كما ذكره الشيخ والفاضلان والشهيدان وغيرهم؛ بل الظاهر أنه لا إشكال 
دوعندهية ولد أرسلرة وبال لماي 

والترامي على قسمين: فهو إما (بتعدد المحال عليه واتحاد امحتال) كأن يحيل زيد عمرواً على 
محمدء ويحيله محمد على علي وهكذاء فيكون امحتال واحداً والمحيل متعدداء ويدل عليه دليل الحوالة 
والإطلاقات» كما تقدم مثله في الدور. 


أو بتعدد المحتال واتحاد المحال عليه. 


(أو بتعدد التال واتحاد اال عليه 1 كان ييل زيد عمروا على محمد ويل عَمْرو انال عليا 
على محمد. ويحيل علي الحسن على محمد وهكذاء فإن امحتال تعدد وإن اتحد ا محال عليه» والدليل عليه ما 
تقدم. 

ثم إن التعدد في امحتال وا محال عليه» قد يكون بالنسبة إلى كل مال الحوالة» وقد يكون بالنسبة إلى 
بعضه» كما إذا أحال امحال عليه ببعض مال الحوالة ودفع هو البعض الآخرء وكذا بالنسبة إلى تعدد 
ا محتال» وذلك لإطلاق الأدلة. 


(مسألة ): لو تبرع أحنبي عن امحال عليه برأت ذمته» وكذا لو ضمن عنه ضامن برضا امحتال» وكذا لو تبرع 


اخيل عنه. 


(مسألة 8): إلو تبرع أحنبي عن انحال عليه برأت ذمته] إذا أخذه المحتال» وذلك لا إشكال فيه 
وَل خلاق على ما وبحت من كلماقته: 

قال ي المسسنك:«ضرورة خوان ابرع عن الغ ي+وفاء دين :وعم اغتبار المباشرة فيه عرفا 
ويقتضيه جواز وفاء الوارث دين المورث؛» وما دل على وفاء دين الفقير من الزكاة» وما ورد في وفاء 
الوك يرق والدة وان يكنب يد لك جارا. 

أقول: وما ورد من وفاء المشتري دين البائع من باب الزكاة الي على البائع» وما ورد من قبول 
الإمام السجاد (عليه السلام) دين أسامة» وغير ذلك من الموارد المتعددة» وقد ذكرنا بعضها في كتاب 
الضمان. 

نعم إذا لم يقبل امحتال أن يأحذه من غير النحال عليه» حق له ذلك؛ خخصوصاً إذا كانت فيه عليه 
منة» لتسلط الناس على أنفسهم» وكذا كل من أراد دفع دين الآخر ولم يقبل المدين ذلك. 

(وكذا لوضمن عنه ضامن برضى المحتال1 وقد تقدم ف كتاب الضمان وجههء وكأن قوله: 
(برضى) راجع إلى كلتا الجملتين» لا الجملة المتأحرة فقط. 

[وكذا لو تبرع امحيل عنه] لما تقدم من تبرع الأحبي. 

ولو لم يرض 


ا محال عليه بإعطاء المحيل أو الأحبي دينه فأعطاه أحدهما وقبله المحتال كان مثل إبراء المحتال له 
حيث إن الإبراء لا يحتاج إلى إجازة المدين» فإن ذمته تبرأ وإن كرهء لأن الإبراء إيقاع فلا يحتاج إلى 
طرف آخرء وقد ألمعنا إلى ذلك في كتاب الضمان. 

قال في مفتاح الكرامة: وفي جامع المقاصد إن الترامي وقوع الحوالة من المحال عليه على آخر من 
غير تقييد بغاية تخصوصة:؛ وفي بمجمع البرهان: إن الترامي إلى غاية فتأمل» ثم قال: وليعلم أنه يصح ترامي 
الكفالة دون دورهاء لأن حضور المكفول يبطل ما تأخر منها. 


(مسألة 9): لو أحال فقبل وأدى ثم طالب امحيل بما أداه فادعى أنه كان له عليه مال وأنكر ا محال عليه فالقول قوله 
مع عدم البينة» فيحلف على براءته ويطالب عوض ما أدام لأصالة البراءة من شغل ذمته للمحيل 


(مسألة 94): [لو أحال عليه فقبل وأدى, ثم طالب اميل بما أداه فادعى] المحيل [ أنه كان له عليه 
أل عل شال دعليه يال ديز اله كانمي لاله على الملديوق ١‏ انك اال عليه ؟ اند كان مدير ناء 
قال: بل كان من الحوالة على البريء»؛ ولذا إن أطلب من انحيل ما أديته. 

([فالقول قوله) أي امال عليه (مع عدم البينة) للمحيل (فيحلف) المحال عليه (على براءته 
ويطالب عوض ما أداه] من امحيل» وذلك (لأصالة البراءة من شغل ذمته للمحيل)» إذ قول المحال عليه 
ببراءة ذمته موافق للأصلء فالبينة على خصمه واليمين عليه» فإذا حلف المحال عليه فهوء وإن لم يحلف 
يبئ على ثبوت الأمر جرد النكول لخصمه. أو الاحتياج إلى حلف انحيل اليمين المردودة» كما فصلناه 
في كتاب القضاء. 

وبذلك يظهر ضعف قول بعض المعلقين: من أن كون القول قول امحال عليه إنما هو إذا لم يكن 
المتعارف ‏ ولو فى نوعه ‏ اشتغال ذمة المحال عليه» وإلا فيقدم قول امحيل لكونه موافقاً للظاهر, انتهى. 

إذ الظهور لا حجية له في أمثال المرافعات. 

أما ما في الدعائم ‏ كما في كتاب المستدرك باب آداب القاضي ‏ عن علي 
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ودعوى أن الأصل أيضاً عدم اشتغال ذمة المحيل يهذا الأداء مدفوعة بأن الشك في حصول اشتغال ذمته وعدمه 


(عليه السلام)» أنه كتب إلى رفاعة لما استقضاه على الأهواز: «واقض بالظاهرء وفوض إلى العالم؛ 
ودع عنك الباطن»"”". فليس المراد الأحذ بالظاهر على خلاف قاعدة «البينة على المدعي» واليمين على 
من أنكر»» وإلا لزم اخعتصاص القاعدة جما لا ظاهر وهو خلاف إطلاقها. وخلاف الموارد الحزئية الواردة 
في الروايات والسيرة المستمرة» بل المراد الظاهر المدعوم بالدليل» مثل سوق المسلم ويد ذي اليد» وما 
يقتضيه الإقرار ونحو ذلكء فليس على القاضي أن يحقق» وإن كان كثير من الظواهر المدعومة على 
حلاف الباطن لو حقق حوها. 

(ودعوى أن الأصل أيضاً] في جانب امحيل فيتساقط الأصلان؛ إذ هو يقنضي (إعدم اشتغال ذمة 
ا مخيل يبهذا الأداء؟ فيكون الأمر من باب التداعي» كما هو كذلك في كل مورد لا أصل في حانب حىّ 
يتحقق المدعي والمنكرء وفي التداعي يعمل بقاعدة العدل من التنصيف أو القرعة. 

[مدفوعة بأن) أصل عدم اشتغال ذمة المحيل غير جارء لأن [الشك في حصول اشتغال ذمته 
وعدمه مسبب عن الشك في اشتغال ذمة المحال عليه وعدمه؟ فإن ذمة امحيل إنما تشتغل ,كثل ما أداه ا محال 
عليه» إذا لم تكن ذمة المحال عليه مشغولة للمحيل»؛ فإذا شك في أنه هل اشتغلت ذمة المحيل يلزم ملاحظة: 
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وبعد جريان أصالة براءة ذمته يرتفع الشكء, هذا على المختار من صحة الحوالة على البريء؛ وأما على القول بعدم 
صحتها فيقدم قول امحيل لأن مرجع الخلاف إلى صحة الحوالة وعدمها 


هل أن ذمة المحال عليه كانت مشغولة أم لاء فإذا جرى الأصل في أن ذمة المحال عليه لم تكن 
مشغولة لم يبق محال لإحراء أصالة عدم اشتغال ذمة المحيل» بل تشتغل ذمة المحيل من حهة أنه بأمره أعطى 
المحال عليه المال للمحتال» فهو نظير ما إذا اشترى المشتري من البائع» ثم ادعى أنه كان يطلب البائع 
قار لثمن و انكر البائع» فإنه لا يقبل قول المشتري بطلبه إلا بالبينة» فإذا لم تكن له بينة كان البائع 
وك «وقلق ونيك شعن تيوق قاف عالق راد" المقق لذ« هال ناا نمك عاق أعبالة زر امه 
البائتع عن طلب المشترى منه. 

وإن شئت قلت: إن مجموع (كون المشتري استوف المبيع» وأصالة براءة ذمة البائع) يوجحب كون 
الحق مع البائع إلا إذا أقام المشترى دليلاً على أنه كان يطلب من البائع» وحيث لا دليل له فالحلف على 
البائع» وكذا الكلام في لمحيل وا محال عليه في المقام. 

[وبعد جريان أصالة براءة ذمته] ذمة المحال عليه [يرتفع الشكء هذا على المختار من صحة 
الحوالة على البريء» وأما على القول بعدم صحتها فيقدم قول المحيل1 بأنه كان يطلب المحال عليه عمقدار 
ما أداه ا محال عليه على المحتال [ لأن مرجع الخلاف] بينهما [ إلى صحة الحوالة الي يدعيها اميل؛ لأنه 
كان يطلب من امحال عليه» / وعدمها؟ الذي يدعيه ا محال عليه لأنه يقول: إنه 


تددن 


كان بريقاًء فلما دفع المال إلى المحال عليه طلب بدله من امحيل. 

ومع اعتراف المحال عليه بالحوالة يقدم قول مدعي الصحة وهو امحيل) لأصالة صحة العقد في ما 
إذا شك في صحته وبطلانه» وإذا ثبتت صحة العقد لزم ذلك براءة ذمة امحيل» وذلك لأخصية دليل أصل 
الصحة من أدلة الأصول المقتضية للفساد» إذ أصل الصحة وضع في محل أصل الفساد, فإذا لم يقدم أصل 
الصحة على أصل الفساد كان تشريع أصل الصحة بلا مورد. 

ويهذا تبين أن جعل امحقق والشهيد الثانيين التعارض بين أصل الصحة مع أصل براءة ذمة المحال 
عليه غير ظاهر الوجه. ولذا أشكل عليهما مفتاح الكرامة والجواهر وغيرهما بتقدهم أصل الصحة على 
أصل براءة ذمة امحيل. 

وقد سكت على المتن جملة من المعلقين كالسيدين الجمال وابن العم حلافاً لآخرين» ومنهم 
السيدان الوالد والبروجرديء» حيث أشكلا ف تقديم قول المحيل بناء على عدم صحة الحوالة على البريء. 

وهذا هو الأظهرء لأن المعيار في المرافعات مصب الدعوىء لا ما يؤول إليه النزاع» على ما ذكرناه 
في كتاب القضاءء وألمعنا إليه في كتاب المضاربة وغيرها مكرراًء فإن التراع بين المحيل وامحال عليه في أن 
المحال عليه هل يطلب امحيل أم لاء المحال عليه يقول: إن الك تال بأمرك إلى امحتال» فاللازم عليك 
إعطاء بدله» سواء كانت الحوالة صحيحة, لأنها حوالة على المديون» أو باطلة لأا حوالة على البريء؛ 
فإن بطلان الحوالة على البريء لا يستلزم عدم مديونية 


الذاذنا 


ودعوى أن تقديم قول مدعي الصحة إنما هو إذا كان التراع بين المتعاقدين وهما في الحوالة المحيل وامحتال» وأما 
ا محال عليه 


اكيز" لمجال عليه فإناسن اذ من كيرم رجالا تن ماظن كان وتووه لاحر بيد 

وكذا إذا كانت الحوالة باطلة فقد استوق امجيل مالاً من ا محال عليه بسبب المحتال» فاللازم عليه أن 
يعطي بدله للمحال عليه إلا إذا أثبت أن المحال عليه كان مديوناً لهه وحيث لا بينة للمحيل يحلف المحال 
عليه على براءة ذمته من دين للمحيل ويستوثي المال من امحيل. 

وقد أشكل المستمسك على المان بصورة أخرى قال: 

يشكل ما ذكر بأن أصل الصحة وإن اقتضى اشتغال ذمة المحال عليه لكن بلحاظ أثر الصحة لا 
بلحاظ أثرآخحرء فإذا وقع عقد أو إيقاع من مشكوك البلوغ وكان أصل الصحة يقتضي تحقق البلوغ لم 
بحر ترتيب آثار البلوغ كلية» بل يختص بصحة العقد المذكور. 

وكذلك إذا شك في الطهارة بعد الفراغ من الصلاة» فإنه لا يترتب على أصالة صحة الصلاة إلا 
الطهارة من حيث الصلاة الواقعة فلا يجوز له أن يصلي صلاة أحرى بلا طهارة اعتماداً على أصالة صحة 
الصلاة المثبتة للطهارة» فلا تثبت الطهارة بلحاظ سائر آثارهاء» كما بئ على ذلك المصنف في مباحث 
الشك من مباحث الخلل» وكذلك غيره من سبقه أو لحقه. 

(و] ال (دعوى) الي ذكرها في الجواهر معترضاً على نفسه في إشكاله على المحقق والشهيد 
الثانيين في كلامهما المتقدم من [أن تقديم قول مدعي الصحة) في صورة تعارض أصلي الصحة وبراءة 
ا محال عليه [إنما هو إذا كان التزاع بن المتعاقدين؛ وهما في الحوالة امحيل وامحتال» وأما الخال عليه 


3 ان 


فليس طرفا وإن اعتبر رضاه في صحتهاء مدفوعة. 
أولاً:.بمنع عدم كونه طرفاًء فإن ا حوالة مركبة من إيجاب وقبولين. 
وثانياً: يكفى اعتبار رضاه في الصحة في جعل اعترافه بتحقق المعاملة حجة عليه بالحمل على الصحة 


فليس طرفاً) للعقد (وإن اعتبر رضاه في صحتها] على ما تقدم [مدفوعة) بالإضافة إلى أن 
حريان أصل الصحة لا يختص بطرف العقد بل بجري بالإضافة إلى كل من ابتلى بتلك القضية» وإن لم 
يكن طرف العقد» فلو اختلف رجحل وامرأة في صحة عقدهما وبئى على الصحة لم يجر لثالث أن يتزروج 
فلك الراة :عياذ: زأغنالة فا علي 41 اضيا عفيدةة العقد كان #الدهوة إل كلك ارضاء فنا افد كاز 
بالنسبة إلى نفس الزوجين. 

(أولاً: بمنع كونه طرفاً ف) قد تقدم أن الحوالة مركبة من إيجاب وقبولين) فيقدم قول المحال 
عليه إذا ادعى الصحة. 

(وثانياً: يكفي اعتبار رضاه في الصحة) فإنه لو لم يرض لم تصح الحوالة» وإن لم يكن طرفاً في 
المعاملة» ١‏ في حجعل اعترافه بتحقق المعاملة4 الحوالة [ حجة عليه بالحمل على الصحة! فهو إذا قال بأنه 
أحيل إليه حملت الحوالة على الصحيح؛ ولازم صحة الحوالة أنه كان مديونء فلا حق له في الرحوع إلى 
امحيل. 

ونا فكرة اللفيقق: هو متعضي الفاعدة لاما اننكل عليه تسرك قاتاذ: لايتوفت العمل بأمنا: 
الضححه عل اقغر فته ديل ذا ناته واتكوة: الكوالة ورتساك نميا 


3 دن 


نعم لو لم يعترف بال حوالة بل ادعى أنه أذن له في أداء دينه» يقدم قوله لأصالة البراءة من شغل ذمته» فبإذنه في أداء 
دينه له مطالبة عوضه 


لزم ترتيب الأثر عليهاء وإن لم يعترف بما أحد المتنازعين» فإن القاضي الشرعي يجري الأصل 
المذكورء ويعمل عليه في تشخيص المدعي والمنكر وترتيب الأحكام؛ انتهى. 

إذ يرد عليه أن مدعي الصحة لو لم يكن طرفاً لم يثبت قوله بالصحة؛ الصحة المترتبة عليها آثارهاء 
وإن كان رضاه معتيراء فأب البكر المعتبر رضاه في العقد إذا اعترف بالعقدء فهل ينفع ذلك بالنسبة إلى 
الرحل والبنت المنكرين للنكاح. 

نعم إن الأب بنفسه حسب اعترافه لا يمكنه إجازة ثانية بالنسبة إلى عقدها من رجحل آخرء لقاعدة 
إقرار العقلاء على أنفسهمء وكذا في أمثال ذلكء» فقوله إذا ثبت وجود الحوالة غير تام» إذ من أين ثبت 
لال 

إنعم لو لم يعترف بالحوالة» بل ادعى أنه أذن له في أداء دينه) أو أنه أمره» حيث قد سبق أن 
الأمر يوجب الضمان لأنه نوع استيفاء» فيشمله: «من أتلف» ودلا يتوى» ونحوهما. 

[يقدم قوله] أي امحال عليه فاللازم أن يوفي المحيل ما أداه إلى امحتال [ لأصالة البراءة من شغل 
ذمته) أي ذمة ا محال عليه, إذ الإذن والأمر ليسا حوالة ح تحمل على الصحة» وحيث لا تكون الصحة 
إلا بكون المحال عليه مديوناً» مما لازمه عدم شغل ذمة المحيل للمحال عليه بوفائه المال إلى المحتال. 

[فبإذنه) أو أمره [ف أداء دينه» له مطالبة عوضهع بعد الأداء» لما عرفت من 
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ولم يتحقق هنا حوالة بالنسبة إليه حجى تحمل على الصحة» وإن تحقق بالنسبة إلى امحيل وانحتال لاعترافهما يما. 


أنه نوع استيفاء [ولم يتحقق هنا) في الإذن حوالة بالنسبة إليه) إلى الخال عليه [ حي تحمل 
على الصحة] ويكون لازمه عدم اشتغال ذمة المحيل للمحال عليه. 

زوإن تحقق] عقد الحوالة [بالنسبة إلى المخيل وامحتال لاعترافهما بما) فأحكام الحوالة تترتب 
عليهما دون امحال عليه المنكر لماء فا محال عليه هنا حاله حال أب البكرء فإن اعتراف البنت وزوجها 
بأفما عقدا عقداً صحيحاًء مع إنكار الأب الإذن إن قلنا بتوقف النكاح على إذنه» لا يوجب حجية 
ذلك الاعتراف على الأبء والله سبحانه العالم. 
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(مسألة :)٠١‏ قد يستفاد من عنوان المسألة السابقة حيث قالوا: (لو أحال عليه فقبل وأدى) فجعلوا محل الخلاف 
ما إذا كان التراع بعد الأداءء أن حال الحوالة حال الضمان في عدم حواز مطالبة العوض إلا بعد الأداء» فقبله وإن 
حصل الوفاء بالنسبة إلى المحيل وامحتال» لكن ذمة امحيل لا تشتغل للمحال عليه البريء إلا بعد الأداء 


(مسألة :)٠١‏ قد يستفاد من عنوان المسألة السابقة حيث قالوا: (لو أحال عليه فقبل وأدى) 
فجعلوا محل الخلاف] في أن الحق مع المحيل أو المحال عليه ما إذا كان التراع بعد الأداء] لقولهم: 
(أدق)» يستفاد. من ذلك أن خال. الخؤالة.حال الضمان في عدم حوان مطالية العوض إلا بعك الأداء) 
كما تقدم في كتاب الضمان أن الضامن لا يأحذ البدل من المضمون عنه إلا بعد أن أداه إلى المضمون له. 

[فقبله] أي قبل أداء ا محال عليه وإن جعل الوفاء بالنسبة إلى امحيل وامحتال] فإن الحوالة أداء من 
اميل للمحتال لفراغ ذمة امحيل بمجرد الحوالة. 

إلكن ذمة اميل لا تشتغل للمحال عليه البريء إلا بعد الأداء وإنما قال: (البريء) لأنه إذا كانت 
ذمة ا محال عليه مشغولة بدين المحال» لا يكون المحيل مشغولة ذمته للمحال عليه حىّ بعد الأداء. 

ثم إن قولة؟ زقد يستعقاة) أراد به قول مثل الشرائع (أدى ثم طالب) وإلا فجامع المقاصد والمسالك 
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والأقوى حصول الشغل بالنسبة إلى المحيل كمجرد قبول ا محال عليه» إذ كما يحصل به الوفاء بالنسبة إلى دين المحيل 
معزدة فكذا ف حنم له بالسنية إل ديق اخال عليه لحيل إذا كان حديونا .له 


بذلك؛ مثلاً قال أولحم: لا يرجع انحال عليه مع براءة ذمته إلا بعد الأداء» لأن الحوالة حيهذ ف 
معبئ الضمانء» انتهى. 

وكذا عبارة غيره» وعللوه مما ذكره من مشاية الحوالة بالضمانء, لأنها نقل المال من ذمة امحيل إلى 
ذمة البريء» وقد ورد الدليل في باب الضمان بأنه لا تشتغل ذمة المضمون عنه بالمال إلا بعد أداء 
الضامن» فليكن الحوالة الشبيهة به حكمها حكمه من هذه الجهة. 

وهذا هو الذي احتاره غالب المعلقين ومنهم السيد الجمال؛ اونا لجماعة حيث سكتوا على 
المصنف» ثما يظهر منهم موافقته» ومنهم السيدان الوالد وابن العم. 

[والأقوى حصول الشغل بالنسبة إلى ) ذمة (المحيل ممجرد قبول امحال عليه] البريي. لأن الكلام 
فيه كما هو واضح. 

(إذ كما يحصل به) أي بسبب عقد الحوالة [الوفاء بالنسبة إلى دين المحيل ممجرده] من دون 
الوفاء الخارجي» فإن امحيل إذا أحال على البريء برأت ذمته جرد الحوالة» لأن الدين ينتقل من ذمة 
امجيل إلى ذمة امحال عليه فيما إذا قبل ا محال عليه؛ فيبرأ المحيل من الدين» ولذا إذا كان امحال عليه مديوناً 
للمحيل يسقط دينه هجرد الحوالة. 

كن سقيرله أن لوقام" (بالشية ام ديد كال سق امسر ذا اكات اتير 1 اموق 
ا محال عليه للمحيل .جرد الحوالة» لأن ذمته قد 
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وحضتؤل شعل ,كن ايل لإا كان يريناء ومفتطية القاعدة ان الضساة ايا ققق سعل الطيمون عند لضام 
ممجرد ضمانه؛ إلا أن الإجماع وحبر الصلح دلا على التوقف على الأداء فيه 


اشتغلت للمحتال فلا شغل لذمته للمحيل. 

| وعضول سفن بذع غيل لهذا كان ورين ابو رشاض] ناث عورا ثلاثة تقع .بمجرد الحوالة: 

الأول: .إن الخيل تبر ذمته من الحتال. 

الثاي: إن امحال عليه تبرأ ذمته من المحيل؛ إذا كان مديوناً للمحيل. 

الغالث: إن امحيل تشتغل ذمته للمحال عليه إذا كان امحال عليه بريئاً. 

رقتفي الفاعوة ف اماف ابض علق سكل 1" ذنه ١‏ الحسف عن لشاف معره خهان "١‏ أن 
الضمان يوجب نقل ذمة المضمون عنه إلى الضامن» فإذا اشتغل الضامن بالدين كان اللازم أن يشتغل 
الشيزة عه السام ابا ول قد الوا مم الكتافي” 51 اهيل بعلن اغنام ل قا سبال ده 
وإلا لزم أن تشتغل ذمة الضامن بدون أن يكون للضامن في قبال شغل ذمته شيء» وذلك خلاف قاعدة 
المبادلة. 

(إلا أن الإجماع) في الضمان [ وحبر الصلح) الذي مر هناك إدلا على التوقف) توقف اشتغال 
ذمة المضمون عنه للضامن على الأداء؟ من الضامن للدين [فيه1 أي ف الضمانء فرفعنا اليد عن 
القاعدة في باب الضمان كان لأجل 


ردن 


وفي المقام لا إجماع ولا حبر» بل لم يتعرضوا لهذه المسألة 


دليل خاص على خلافض القاعدة. 

(و) لكن ف المقام) باب الحوالة إلا إجماع) على التوقف ولا خبر) يدلان على أن الشغل 
بعد الأداء حب نرفع اليد عن القاعدة بسببهما. 

[بل لم يتعرضوا لهذه المسألة] أصلاًء فكيف يكون إجماع في الحوالة كما كان إجماع في الضمان. 

أقول: فيه ما عرفت أول المسألة من تعرضهم لها. 

ومما تقدم يعلم وجه النظر في قول جماعة من المعلقين حيث ذكروا أن ذمة المحيل لا تشتغل للمحال 
عليه إلا بعد الأداء إذ به يتحقق استيفاؤه لاله بأمره» وعليه يترتب أن حال الحوالة حال الضمان في بقية 
الجهات المذكورة في المئن مثل الصلح والإبراء والوفاء بالأقل. 

أقول: هذا المعلق وغيره استدلوا بأن كون الحوالة كالضمان من باب القاعدة» لأنهم استدلوا لذلك 
بقوهم: إذ به» إلخ. 

وبعض المعلقين الأخر استدلوا لتساويهما بأن الحوالة ضمانء ولذا كان لما حكم الضمان. 

قال السيد البروحردي: الظاهر أن حكمها حكم الضمان في ذلكء إذ هي مع براءة المحال عليه 
ضمان في المعئ وإن احتلف اللفظ» وحصوصية اللفظ لا دخل لها في نظر العرفء بل الظاهر أن الإبراء 
والوفاء بالأقل كذلكء انتهى. 
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وعلى هذا فله الرحوع على انحيل ولو قبل الأداء» بل وكذا لو أبرأه امحتال أو وفاه بالأقل أو صالحه بالأقل فله 
غوض نا الخال عله تابه سطلتا ذل كات برها 


وفيها ما لا يخفى» إذ تخلص انحيل متاو أذزين اله عر العيناة نيوا ونه قري 
توجحب وحدة الأحكام؛ وإلا فالهبة المعوضة والبيع لما وحدة الحقيقة وهكذا. 

(وعلى هذا الذي ذكرناه من أن براءة ذمة المحيل عن امحال ممجرد الحوالة توجب اشتغال ذمته 
للمحال عليه .مجردها أيضاً (فله الرحوع على امحيل ولو قبل الأداء) .بمجرد الحوالة. 

بل وكذا له الرحوع [لو أبرأه امحتال أو وفاه بالأقل أو صالحه بالأقل) أو نحو ذلك ثما يسبب 
عدم إعطائه له أو إعطائه الأقل» كما إذا صار المحتال كافراً حربياء حيث هدر ماله فلم يؤد المحال عليه 
له اكيعاً. 

(فله) للمحال عليه (عوض ما أحاله] المحيل إعليه بتمامه مطلقاً] دفع الكل أو البعض» أو لم 
يدفع شيعا (إذا كان) المحال عليه (بريناً) . 

وما ذكره الماتن هو الذي أيده المستمسكء» حيث نقل إشكال بعض الأعاظم على المتن بأن استيفاء 
مال الغير الموجب لضمانه إنما يحصل بالأداء لا .مجرد الاشتغال» فقال: ليس الأمر كذلك لأن الأداء إِنا 
يكون لمصلحة امحال عليه لا لمصلحة المحيل» فإن مصلحة المحيل حصلت ,جرد الحوالة عما كان فراغ ذمته 
وصلاح حاله؛ والأداء له دحل في فراع ذمة المحال عليه ولا يرتبط با ميل 


تددن 


حن يكون له استيفاء با محيل؛ إلى آخر كلامه. 

وما تقدم ظهر عدم الفرق في مآل الأمر بين الحوالة على البريء والحوالة على المشغول الذمة» ففي 
اتسين يسن كدر وان لان علس فإنه كان تير الس ياك يفيه ورد اق يي 
اشتغلت ذمة المحيل له» من غير فرق بين أن يدفع المحال عليه للمحتال كل الدين أو صالحه أو أبرأه 
امحتال. 


اتدردنا 


(مسألة :)١١‏ إذا أحال السيد بدينه على مكاتبه مال الكتابة المشروطة أو المطلقة صحء سواء كان قبل حلول 
النجم أو بعده لثبوته في ذمته» والقول بعدم صحته قبل الحلول لحواز تعجيز نفسه ضعيفء إذ غاية ما يكون كونه 
متزلزلاً فيكون كالحوالة على المشتري بالثمن في زمان الخيار» واحتمال عدم اشتغال ذمة العبد لعدم ثبوت ذمة 
اعرارية لها فيكرن تسود الأقاك بكري مات 

ثم إن العبد بقبول الحوالة يتحررء لحصول وفاء مال الكتابة بالحوالة ولولم يحصل الأداء منه» فإذا أعتقه المولى قبل 
الأداء بطل عتقه» وما عن المسالك من عدم حصول الانعتاق قبل الأداء لأن الحوالة ليست في حكم الأداءء بل في 
حكم التوكيل؛ وعلى هذا إذا اعتقه المولى صح وبطلت الكتابة ولم يسقط عن المكاتب مال الحوالة لأنه صار لازما 
للمحتال» ولا يضمن السيد ما يغرمه من مال الحوالة» فيه نظر من وحوه. 

وكأن دعواه أن الحوالة ليست في حكم الأداء إنما هي بالنظر إلى ما مر من دعوى توقف شغل ذمة المحيل للمحال 
عليه على الأداء» كما في الضمان» فهي وإن كان كالأداء بالنسبة إلى المحيل وامحتال» فبمجردها يحصل الوفاء وتبرأ 
ذمة امحيل» لكن بالنسبة إلى ا محال عليه وانخيل 


ردن 


ليبس كذلكء وفيه منع التوقف المذكور كما عرفت» فلا فرق بين المقامين في كون الحوالة كالأداء فيتحقق بما 
الوفاء. 


(مسألة :)١١‏ لو باع السيد مكاتبه سلعة فأحاله بثمنها صح.ء لأن حاله حال الأحرار من غير فرق بين سيده 


وغيره» وما عن الشيخ من المنع ضعيف. 


(مسألة :)١‏ لو كان للمكاتب دين على أحبي فأحال سيده عليه من مال الكتابة صح؛ فيجب عليه تسليمه 
للسيد ويكون موجباً لانعناقه؛ سواء أدى محال عليه المال للسيد أم لا. 
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(مسألة 4 :)١‏ لو احتلفا في أن الواقع منهما كانت حوالة أو وكالة» فمع عدم البينة يقدم قول منكر الحوالة» سواء 
كان هو انمحيل أو الحتال» وسواء كان ذلك قبل القبض من انحال عليه أو بعده 


(مسألة :)١5‏ إلو اختلفا] المحيل والمحتال ]في أن الواقع منهما كانت حوالة أو وكالة] فقال 
انحيل: كانت وكالة؛ فاللازم عليك أن تدفع الملل إلي» وقال المحتال: بل حوالة فالمال صار لي. أو قال 
المخيل: كانت حوالة فلا حق لك أيها امحتال عليء لأن<نا في 'ذدئ شلف إن ذمة امحال عليه» وقال 
امحتال: بل كانت وكالة؛ فالمال كان لكء فمثلاً إذا تلف ف يدي ذهب من كيسك لأني أمين» وقد بقي 
طلبي عليك. إلى غير ذلك من وجوه نفع مدعي الوكالة أو مدعي الحوالة. 

إفمع عدم البينة يقدم قول منكر ال حوالة] كما عن المبسوط والتذكرة والتحرير على ما نقل عنهم 
مفتاح الكرامة» ونسب إلى أولهم أنه لا خلاف فيه» وعلله بأن الأصل عدم الحوالة» واستمرار حق 
القابض على المديون في مفروض القواعد» حيث قال: ولو الم يتفقا على جريان اللفظ» بل قال المستحق: 
أحلتئ» وقال المديون: وكلتك في استيفاء ديئ» صدّق المديون. 

إسواء كان هو لمحيل أو المحتال» وسواء كان ذلك قبل القبض من امحال عليه أو بعده) أشار 
بذلك إلى جماعة منهم» حيث فرقوا قبل القبض وبعده. 

هذاء ولكن الأقرب أن المسألة من التداعي» لأن كل واحد منهما يدعي خلاف 


مدن 


وذلك لأصالة بقاء اشتغال ذمة المحيل للمحتال وبقاء اشتغال ذمة المحال عليه للمحيل وأصالة عدم 
ملكية المال ا محال به للمحتال 


ودعي لخن وق قرماتى كيانن الفقناق زقيرة أذ العاد ل كون الشتحض عدضا أو كرا 
مصب الدعوىء, لا الغرض المقصود من التداعي» لأن المصب هو المنصرف من «البينة على المدعي؛ 
واليمين على من أنكر»» وهو الذي جرت عليه سيرة القضاة» فإذا تنازع رجحل وامرأة في أنهما زوجان أو 
لا وكان غرض المرأة المدعية للزواج تحصيل النفقة فقط» وغرض الرحل المنكر عدم إعطائها لم يلاحظ 
القاضي الغرض المقصود, بل لاحظ المصبء وكذا في سائر أمثاله. 

وعليه فالمقام من التداعي» من غير فرق بين أن يكون الخلاف بين المحيل وا محال عليه كما في المتن؛ 
أو بين المجيل وامحتال» أو بين امحتال وامحال عليه» مثلاً يدعي المجال عليه أنك كنت وكيلاً وعزلت يحوت 
الموكل؛ ويقول النحتال: بل كنت خالاً عليك وأطلب منك الآن وإن مات لحيل إلى غير ذلك من 
الفوائد في صورة ادعاء المحتال الحوالة وا محال عليه الوكالة أو صورة عكسها. 

[و] منه يعلم أن قول المصنف بتقديم منكر ال حوالة لأن ذلك لأصالة بقاء اشتغال ذمة المحيل 
للمحتال و أصالة [ بقاء اشتغال ذمة امحال عليه للمحيل» وأصالة عدم ملكية المال ا محال به للمحتال) 
محل منع» ودعوى المبسوط عدم الخلاف بالإضافة إلى أنه ليس بإجماع» يرد عليه ظهور الاستناد إلى 
القاعدة المذكورة في ميزان المدعي والمنكرء لأن غير واحد استدلوا لتقديم مدعي 


ددن 


ودعوى 


الوكالة بذلك» وقد عرفت الإشكال في الميزان المذكورء فلم يصح الاستناد إلى عدم الخلاف. 

ثم إن غالب المعلقين» ومنهم السادة الوالد وابن العم والجمال والبروجردي ذهبوا إلى ما في المتن 
وسكتوا عليه» إلا أن بعضهم ذكر بعض التفاصيل في المسألة» والمستمسك حيث يجعل المعيار في المدعي 
والمنكر الغرض المقصود لا مصب الدعوى» ذهب إلى ما ذكره المصنف» وبعضهم أشكل على عدم فرق 
المصنف بين قبل القبض وبعده .ما لفظه: 

لا إشكال في جريان الأصول المذكورة قبل القبض» وأما بعد القبض فلا معئ لبقاء اشتغال ذمة 
المحال عليه للمحيل»؛ لأنه على فرض ال حوالة تبرأ ذمته.تمجردهاء وعلى فرض الوكالة تبرأ بأدائها إلى وكيل 
امخيل» والمفروض هو العلم بعدم الخروج عنهاء وكذلك ذمة المحيل في الحوالة تبرأ.مجردهاء وفي الوكالة 
بأخحذه الوكيل عقدار ما عليه من حال عليه عوضاً عن دين الخيل. نعم لو كانت الذغوى الوكالة في 
أحذ المحال بوكالة المحيل والبقاء عنده أمانة فيصح استصحاب اشتغال ذمة المحيل للمحتال واستصحاب 
عدم انتقال ما أحذه إليه» انتهى. 

(و) ال إدعوى) الي ذكرها في الجواهر وجهاً لتردد الشرائع» حيث قال الحقق: إذا قال 
أحلتك عليه فقبضء وقال اميل قصدت الوكالة» وقال 


مدنا 


ةا كإن “زد لقص يكرة مسري النن مق اغا ل؟«ويكون: النكه الخال مدعياء»فيكوق القول قزل بالق 
هذه الصورة» مدفوعة بأن مثل هذه اليد لا يكون أمارة على ملكية ذيهاء فهو نظير ما إذا دفع شخص ماله إلى 
شخص وادعى أنه دفعه أمانة 


امحتال نما أحلتئ مما عليك؛ فالقول قول المحيلء لأنه أعرف بنيته» وفيه تردد. 

أما لو لم يقبض إلى آخر كلامه ما يدل على أن كلامه السابق كان بعد القبض» [أنه إذا كان بعد 
القبض يكون مقتضى اليد ملكية امحتال» فيكون امحيل المنكر للحوالة مدعياًء فيكون القول قول اخفال :فق 
هذه الصورة) الي كانت الدعوى بعد القبض» وعليه فإذا قبض البعض كان لكل بعض حكمه؛ وإن 
أورث التفكيك بين المتلازمين» لأنه غير عزيز.عقتضى الأدلة. 

[مدفوعة بأن مثل هذه اليد لا تكون أمارة على ملكية ذيها) وذلك لأن التراع في سبب هذه 
اليدء وما دام يكون التراع هناك لا تحكم اليد لوحود الحاكم على اليد السابق عليهاء ولذا اشتهر بينهم 
14 اليه إذا ادقن اللكة طن نين يق كان متهياء لأنه كناك ىق المسعميداك؟ اليه عا كد على 
المليكة في الجملة» ولا تدل على السبب المدعىء فالمدعي له تخالف دعواه الأصل» انتهى. 

والسييت أن آذلة حجعية اليدالا تعمل معلل ذلك 


[فهو نظير ما إذا دفع شخص ماله إلى شخص وادعى] الدافع [ أنه دفعه أمانة 


سردن 


وقال الآخر دفعتئ هبة أو قرضاًء فإنه لا يقدم قول ذي اليدء هذا كله إذا لم يعلم اللفظ الصادر منهماء وأما إذا 
علم وكان ظاهراً في الحوالة أو في الوكالة فهو المتبع 


وقال الآخر) القابض [ دفعتيئ هبة أو قرضاً] أو إعراضاً عن ماله أو ما أشبه ذلك [فإنه لا يقدم 
قول ذي اليد باعتبار كونه ذا يدء بل اللازم التحالف» كما نراه من كون المعيار في المنازعات مصب 
النزاع؛ لا ملاحظة الغرض وحعل النزاع من باب المدعي والمنكرء على ما اختاره بعضهم كما تقدم. 

وبذلك يظير وج اكد اقول المتعسك: 

إن المدار في كون الخصم مدعياً هو الغرض لا مصب الدعوى» والغرض هو الملكية لا السبب 
المعين» فالعمدة في عدم حجية اليد في المقام عدم الدليل على حجية اليد لأن أدلة الحجية منزلة على 
الارتكاز العقلائي وهو يختص بغير هذه الصورة. 

هذا كله إذا لم يعلم اللفظ الصادر منهما) عند العقد» ولم يكن إلى العلم به سبيل» إذ اللازم في 
المرافعات فحص الحاكم عما له مدخلية في إحقاق الحق لأنه الموضوع لذلك. 

(وأما إذا علم] اللفظ (وكان ظاهراً في الحوالة أو في الوكالة فهو المتبع]؛ وإن قال أحدهما إنه 
حين التلفظ لم يرد مفاده» بل أراد غير ظاهره؛ إذ الإنسان مأخوذ بظاهر كلامه» وإلا لملك كل إنسان 
أن ينكر أن مراده ظاهر لفظه في الأقارير وما أشبه» مع أنه حلاف المتيقن من سيرة المتشرعة الى أمضاها 
الشارع» حيث لم يردع عنهاء فإذا قال له: علي ألف درهم, أو قد طلقت زوحقء أو أنها تطلب النفقة 


مئ أو ما أشبه» أحذ بظاهر كلامه» ولم يقبل أنه أراد غير الظاهر من 
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رونا 


ولو علم أنه قال: أحلتك على فلان» وقال: قبلت» ثم احتلفا في أنه حوالة أو وكالة» فرمما يقال: أنه يقدم قول 
مدعي الحوالة 


هذه الجمل» مثل حذف جملة شرطية في الأول بأن قدر (إن اقرضين) وإرادة إعطائها الاحتيار 
والإطلاق في الثاني» وحذف لفظة: (في المستقبل) في الثالثء إلى غير ذلك. 

ولذا قال في مفتاح الكرامة: لو جرى بين اثنين لفظ الحوالة مع العقد, فإن كان قال له: أحلتك 
بالمائة ال لك على على زيدء فهذا لا يحتمل إلا حقيقة الحوالة» فالقول قول مدعيها قطعاًء كما في 
البذكرة والتحوير» اندهى”: 

فإن مراده ب (لا يحتمل) من جهة الظهور لا النصوصية»؛ ولما ذكرناه في وجه قول المصنف سكت 
عليه كافة المعلقين الذين ظفرت بكلماقم. 

زولو علم أنه قال: أحلتك على فلان» وقال: قبلت» ثم احتلفا في أنه حوالة أو وكالة» فرمما يقال: 
إنه يقدم قول مدعي الحوالة] كما عن التحرير وجامع المقاصد وتبعهما الجواهر» واستدل له ثانيهما: ما 
نبه عليه في محكي التذكرة من أن اللفظ الواقع بحرداً عن القرائن يجب حمله على حقيقته» لأن الواحب 
على المتكلم نصب القرينة إذا أراد المحاز فالتجرد دليل إرادة الحقيقة» وإلاً لزم الإغراء بجهل المقصود. 
والأصل خلافه» فدعواه بعد ذلك مخالفة للأصلء ثم ذكر أنه إذا لم يقدم قول مدعي الحوالة لزم القدح 
في جميع أبواب البيع والصلح والإقرار والنكاح وغيرها. 

أقول: وكأنه أراد إن عدم القدح فيها مقتضى السيرة الواصلة من الشارع» فلزم أن يكون المقام 
كذلك. 


رون 


لأن الظاهر من لفظ أحلت هو الحوالة المصطلحة؛ واستعماله في الوكالة محاز فيحمل على الحوالة» وفيه منع 
الظهور المذكورء نعم لفظ الحوالة ظاهر في الحوالة المصطلحة؛ وأما ما يشتق منها كلفظ 


والمصنف ذكر نصف الاستدلال» أي الصغرى» وأحال الكبرى على وضوحهاء قال: [ لأن الظاهر 
من لفظ أحلت هو الحوالة المصطلحة واستعماله1 أي لفظ: أحلت في الوكالة مجاز» فيحمل على 
الحوالة] لما تقدم من السيرة ونحوها. 

ومقابل قول من يقول بتقددم قول مدعي الحوالة قول الشيخ في محكي المبسوط وجماعة على ما 
نسبه إليهم المسالك» وتبعهم القواعد» فقالوا بتقدمم قول امحيل. 

واستدل له في الأحير بأنه أعرف بلفظه وقصده. واعتضاده بالأصل من بقاء حق المحيل على ا محال 
ساد صو ادال هلى. الخيل» الكق عزفة أعيرا فقاله وطقيل تفيدون: المي عملا شيهادة اللي 
كما أن التردد محكي عن التذكرة والشرائع والكفاية» وقد أطال المسالك في تصحيح كلام الشيخ ورد 
جامع المقاصد. 

وثما تقدم ظهر أن القائلين بتقدمم قول المحيل لم يستشكلوا في ظهور لفظ (أحلت)؛ بل استشكلوا 
من جهة الأصلء وأنه أعرف بنيته. 

فقول المصنف: إوفيه منع الظهور المذكور] محل منع؛ ولذا قال ابن العم: لا يبعد ظهوره في 
الحوالة المصطلحة» وقال الوالد: إن (رما يقال) هو الأظهرء وإن سكت على المتن جماعة منهم السيدان 
البروجردي والجمال. 

نعم لفظ الحوالة ظاهر في الحوالة المصطلحة» وأما ما يشتق منها كلفظ 


تحرون 


أحلت فظهوره فيها ممنوع» كما أن لفظ الوصية ظاهر في الوصية المصطلحة؛ وأما لفظ أوصيت أو أوصيك بكذا 
قليس كذلك 


أحلت) وإحالة» ولم يرد كل مشتق وإلا يشمل مثل: المحيل» وامحتال» وامحال عليه» مع وضوح 
ظهورها في المصطلحة. 

[فظهوره فيها ممنوع] لعدم التلازم بين ظهور المبدأ وظهور المشتق» فهو مثل صحة استعمال 
أحدهما دون الآخر في بعض المحالات» مثلاً ورد في القرآن الحكيم: لإوَعَلْمَ آدَمَ الأسْماء”2 وظإآُمْ نحن 
لرَارِعُونَ4”" وليْضل مَنْ يشاء»”", مع أنه لا يصح إطلاق المعلّم والزارع والمضل بالنسبة إليه 
وبتطانة 

أما ما ذكره المستمسك على قوله (ممنوع) بقوله: فيه نظر» لأن المشتق تابع للمشتق منه ومشارك 
له في مادة الاشتقاق» نعم كان الأولى له أن يمنع أن يكون (أحلتك) مشتقاً من الحوالة» فلعله مشتق من 
التحويل» وحيتئذ يتخلص من الإشكال المذكور, إلى آخر كلامه. 

فيرد عليه: أولاً: إن التبعية في الاشتقاق لا يلزم التلازم في الظهور. 

وثانياً: إن الحوالة هي الأصل حي بالنسبة إلى التحويل؛ فلا ينفع جعل المشتق منه التحويل. 

إ كما أن لفظ الوصية ظاهر في الوصية المصطلحة؛ وأما لفظ (أوصيت) أو (أوصيك بكذا) فليس 
كذلك 4:ولكا قال سيححانه: إيُوصيكُمُ الله ف أؤلاد كوي 


."١ البقرة: الآية‎ )١( 

(؟) الواقعة: الآية 515. 

(") الرعد: الآية /ا؟. 

(5) النساء : الآية .١١‏ 
تدرننا 


فتقديم قول مدعي ال حوالة في الصورة المفروضة محل منع. 


واستعملت (وصيي) في هج البلاغة في غير المصطلحة, إلى غير ذلك. 

وكيف كان [فتقدهم قول مدعي الحوالة في الصورة المفروضة] فيما قال: أحلتك على فلان؛ 
محل منع]؛ وفي المستمسك: إنه هو المتعين. 

أقول: في كلام المصنف نظرء لعدم تسليم منعه الظهور وإذا كان ظاهراً أذ بالظهور إلا أن يغبت 
خلافه» لما عرفت من أن ذلك مقتضى السيرة. 

ومنه يعلم أن تجحويز المسالك كون لفظ الحوالة مشتركاً بينها وبين الوكالة» لا يصحح كلام 
الشيخ» لأنه على تقدير تسليم الاشتراك ‏ وهو غير قابل للتسليم ‏ لا ينفع بعد ظهورها في المصطلحة؛ 
فإن صرف الاشتراك لغة لا يلازم منع الظهور الذي هو المعيار والله سبحانه العالم. 
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(مسألة :)١5‏ إذا أحال البائع من له عليه دين على المشتري بالثمن» أو أحال المشتري البائع بالثمن على أحبي 
بريء أو مديون للمشتري ثم بان بطلان البيع بطلت ال حوالة في الصورتين لظهور 


(مسألة :)١5‏ [إذا أحال البائع من له عليه دين على المشترى بالثمن] الذي يطلبه البائع من 
المشتري» وكذا لو أحال المؤجر الذي يطلبه الأحرة دائنه على المستأحر» إلى غير ذلك كما لو أحالت 
المرأة دائئها إلى زوجها الذي تطلبه المهرء [أو أحال المشتري البائع بالثمن على أحبي بريء أو مديون 
للمشتري) حيث إن بناء الحوالة في الأمثلة المذكورة على صحة البيع والإجارة والنكاح, [ ثم بان بطلان 
البيع1 وغيره [بطلت] أي ظهر بطلان [لحوالة في الصورتين) المذكورتين في المتن» كما في الشرائع 
والقواعد والمسالك وجامع المقاصد ومفتاح الكرامة والجواهر وغيرهاء بل عن الفخر الإجماع عليه. 

وكذا يظهر بطلان الحوالة في الصور الي ذكرناهاء نعم إذا ظهر بطلان النكاح وقد دحل يما من 
دون علم منها ببطلان النكاح اليعيعقيت الهن سيت التحول» :إن لم تستحق بسبب النكاح.» فلا تبطل 
الحوالة» لأنها تطلب منه المهر. 

أما إذا كانت عالمة بالبطلان ومع ذلك أعطته نفسها كانت زانية ولا مهر لبغى فتبطل ال حوالة 
ل 

وإنما تبطل الحوالة في الصور المذكورة [ لظهور 


م 


عدم اشتغال ذمة المشتري للبائع» واللازم اشتغال ذمة اميل للمحتال» هذا في الصورة الثانية. 
وف الصورة الأولى وإن كان المشتري محالا عليه ويجوز الحوالة على البريء إلا أن المفروض إرادة الحوالة عليه من 
حيث ثبوت الثمن في ذمته» فهي في الحقيقة حوالة على ما في ذمته لا عليه 


عدم اشتغال ذمة المشتري للبائع1 وعدم اشتغال ذمة المستأحر للمؤحرء والرحل للمرأة. 

نعم إذا استفاد المستأحر من الدار مع بطلان الإجارة كانت الحوالة صحيحة أيضاًء وكذلك إذا 
استفاد المشتري من المبيع بيعاً باطلء إذ البطلان لا يوحب عدم الضمان؛ لقاعدة اليد والاستيفاء 
فمرادهم صورة عدم الاستيفاء. 

[واللازم اشتغال ذمة اميل للمحتال1 كما علل البطلان يذه العلة غير واحد منهم [وهذا في 
الصورة الثانية1 أي ما ذكره بقوله: أو أحال المشتري إلخ. 

(وثي الصورة الأولى) ما إذا أحال البائع على المشتري (وإن كان المشتري محالاً عليه ويجوز 
الحوالة على البريء] كما اخترناه في بعض المسائل السابقة [إلا أن] مقتضى كون العقود تتبع القصودء 
ولا قصد للحوالة حقيقة» فلا حوالة» بالإضافة إلى أن [المفروض إرادة] البائع [الحوالة عليه1 على 
القدري؟ لمع ضيف مولت لمن ,2ه الي ظانة ري | فون اللحيقة سوال علق باق 1ن 
ذمة المشتري إلا عليه حي يكون من ال حوالة على البريء» لكن رعا يمنع كلا الإشكالين. 


امردنا 


والأقرق نين أن يكون: انكشافت البطلات قل القكن :أو بعذهه«فإذا كان بعد القبضن: يكون المقبوض يافيا حل املك 


أما الأول: فلأنه إنما تبطل الحوالة إذا كان من قبيل التقيبد» لا من قبيل تخلف الداعي» وإلا لم يكن 
وحه للبطلان» كما لا تبطل سائر العقود والإيقاعات إذا تخلف الداعي فيها. 

وأما الثاي: فلأنه لا معيئ للحوالة على ما في الذمة» فقد سبق في تعريف الحوالة أنها نقل ذمة إلى 
انق نون لكر ]نا الخال عليه لو كان .مكتقول ”الذي لعن كات ااتقوالة افا ماخر اليلق 
بخلاف ما إذا كان المحال عليه بريقاً. 

ومنه يعلم عدم وجه لسكوت جملة من المعلقين أمثال السادة الوالد والبروجردي وابن العم وغيرهم 
على المتن» وإن أشكل عليه السيدان الجمال والحكيم وغيرهماء قال ثانيهما: فيه إن الحوالة نقل الدين إلى 
ذمة المحال عليه لا إلى ما في ذمته. 

نعم قد يلحظ ما في ذمته قيداً للتحويل؛ وقد يلحظ داعياء وقد لا يلحظ أصلاًء وفي الأول تبطل 
الحوالة بفقده لانتفاء المقيد بانتفاء قيده» ولا تبطل في الأخيرين لانتفاء المقتضي. 

اقول وفك يكون ماق :دعبا وهر من الفتد "فق البطلاذه برذ مفب كا تفلنيت الاقارة 
إلى ذلك في بعض المسائل السابقة. 

(ولا فرق بين أن يكون انكشاف البطلان قبل القبض أو بعده؛ فإذا كان بعد القبض) للمحال 
من امحال عليه [ويكون المقبوض باقياً على ملك 


درون 


المشتري فله الرجوع به ومع تلفه يرجع على امحتال في الصورة الأولى» وعلى البائع في الثانية. 


المشتري] أي في الصورة الأولى» وعلى ملك البريء أو مديون المشتري في الثانية» كما في تعليقة 
الوالد» فإنه إذا أحال المشتري البائع على الأرفي يكن المفدوطن :ناف على ملك البريء. فله الرحوع به 
وإذا تلف جاز له الرحوع على كل من امحيل وانحتال ليأخذ بدله. 

إفله الرجوع به ومع تلفه يرجع على امحتال) لأنه القابض ما ليس له في الصورة الأولى» وعلى 
البائع في الثانية لأنه القابض لما ليس له. 

ثم من سوق الكلام في البائع والمشتري تعرف كيفية سوقه في المؤحر والمستأجر وغيرهماء ما ألمعنا 
إليه في أول المسألة» لوحدة الدليل في الكل. 

وإذا تلف البعضء فهل الرحوع بقدر نفس ذلك البعضء أو بقدر ما تلف عليه؛ إذا كانت قيمة 
البعض تختلف بالانضمام وعدمه كمصراعي الباب والحذاءء المسألة مرتبطة بباب الغصبء ولذا فلا 
حاحة إلى إطالة الكلام فيه هنا. 


دنا 


(مسألة :)١١‏ إذا وقعت الحوالة بأحد الوجهين ثم إنفسخ البيع بالإقالة أو بأحد الخيارات فالحوالة صحيحة» 
لوقوعها في حال اشتغال ذمة المشتري بالثمن» فيكون كما لو تصرف أحد اللمتبايعين في ما انتقل إليه ثم حصل الفسخ» 
فإن التصرف لا يبطل بفسخ البيع؛ ولا فرق بين أن يكون الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده 


(مسألة :)١5‏ إذا وقعت الحوالة بأحد الوحهين؟ ذكر في أول المسألة الخامسة عشر. 

2 انفسخ البيع بالإقالة أو بأحد الخيارات 2 حيث اختار من له الخيار الفسخ, ومنه يعلم حال ما 
إذا حصل الانفساخ في البعضء حيث إن ذلك يؤثر في عدم تمامية كل الحوالة» مثلاً كانت الحوالة مائة 
فإذا بطل نصف البيع أثر في نصف الحوالة [فالحوالة صحيحة] لشمول الأدلة لما بدون محذور في بقائها 
[لوقوعها في حال اشتغال ذمة المشتري بالثمن)» نعم لو كانت الحوالة مقيدة بالمديونية للمشتري» أو 
كون ذلك 0 بطلت لذهاب الحكم بذهاب موضوعه أو بذهاب قيده. 

أما إذا كانت مشروطة حق له الفسخ أحذاً بالشرط» [فيكون كما لو تصرف أحد المتبايعين في ما 
انتقل إليه ثم حصل الفسخ] للبيع بالإقالة أو الخيار [فإن التصرف لا يبطل بفسخ البيع] كما قرر في 
بحث الخيارات. 


زولا فرق بين أن يكون الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده) لأن الدليل 


كرون 


فهي تبقى بحالمها ويرجع البائع على المشتري بالثمن» وما عن الشيخ وبعض آخر من الفرق بين الصورتين والحكم 
بالبطلان في الصورة الثانية» وهي ما إذا أحال المشتري البائع بالثمن على أحبي»؛ لأا تتبع البيع في هذه الصورة؛ 
حيث إنما بين المتبايعين بخلاف الصورة الأولى»؛ ضعيف 


المتقدم في عدم ضرر ذلك بالحوالة شامل لكلتا الصورتين [فهي] أي الحوالة [ تبقى بحالها ويرحع 
البائع؟ المحيل [على المشتري بالثمن] لأن البائع قد قبض الثمن من المحال عليه» فاللازم عليه أن يرد 
الثمن بعد بطلان البيع. 

زوما عن الشيخ) في المبسوط إوبعض آخر] وهم أصحاب الإيضاح وجامع المقاصد وبجمع 
البرهان على ما حكي عنهم من الفرق بين الصورتين» والحكم بالبطلان في الصورة الثانية» وهي ما إذا 
أحال المشتري البائع بالثمن على أحنبي) بل في مفتاح الكرامة: إن البطلان هو مذهب كل من قال إن 
الحوالة استيفاء [ لأنما تتبع البيع في هذه الصورة» حيث إهها بين المتبايعين) فإذا بطل البيع بطلت الحوالة. 

[بخلاف الصورة الأولى) وهي ما إذا أحال البائع من له عليه دين على المشتري بالثمن؛ فإنها 
لاتبطل» [ضعيف] لعدم الفارق بين الصورتين» فاللازم إما بطلان الحوالة فيهماء أو صحة الحوالة 
فيهماء لأن الحوالة في الصورة الأولى وقعت من البائع على الثمن؛ وفي الصورة الثانية وقعت من المشتري 
بالثمن» فإن كان بطلان الشمن لفسخ المعاملة موجباً لبطلان الحوالة لزم بطلانما في كلتا الصورتين؛ وإن 
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ال 


والتبعية في الفسخ وعدمه ثمنوعة 


يكن بطلان الثمن موجباً لبطلان ال حوالة لم تبطل الحوالة في كلتا الصورتين. 

وكأنه لذا تردد ا محقق في الشرائع والعلامة في الإرشاد في البطلان» ونقل مفتاح الكرامة التردد عن 
التحرير والتذكرة وغاية المراد والمسالك. 

[والتبعية1 أي تبعية الحوالة للبيع [في الفسخ وعدمه) فإذا فسخ البيع بطلت الحوالة» وإن بقي 
البيع بقيت الحوالة [ ممنوعة] إذ الحوالة تكون على الذمة لا على المال والذمة باقية. 

نعم إذا كان الثمن مأحوذاً مصباً أو قيداً بطلت الحوالة» لأنه لا مال بعد الفسخ. 

أما إذا أذ الغمن شرطاء كان له الفسخ للحوالة باعتبار تخلف الشرطء وإذا أذ داعياء أو لم 
يلحظ أصلاً لم يكن وجه لبطلان الحوالة. 

ومنه يعلم أن قول المستمسك: المال مأحوذ قيداً تارم وداعياً أرى» وغير ملحوظ ثالئة» والتبعية 
تختص بالصورة الأولى لا غير» وفيها أيضاً لا تبعية في الفسخء انتهى. 

يرد عليه أولاً: إنه. لم يذكر الشرظ والمضصب مع أنمما اعتباران يخئلق. الحكم حسبهما باغتبار أن 
العقود تتبع القصود. 

وكآنيا :إن الفقية رينت سامنة ضور (وانهذة قف 

وثالثاً: إنه لا بد من القول بالتبعية في الفسخ في القيدء لأن المقيد عدم عنه عدم قيده. 
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وتما تقدم يظهر وجه التأمل في كلام الشرائع» حيث فصل بين الموضعين» قال: 

إذا أحال المشتري البائع بالشمن ثم رد المبيع بالعيب السابق بطلت الحوالة لأنها تتبع البيع وفيه ترددء 
أما لو أحال البائع أحنبياً بالشمن على المشتري ثم فسخ المشتري بالعيب أو بأمر حادث لم تبطل الحوالة 
لأنها تعلقت بغير المتبايعين» انتهى. 

31 ل قر مون لفو رتو بدو ايحن القمى انس | قدا او شرهلا المقاعاء القن هونا 
في الانفساخ في الأولين» وعدمه في الأحيرين» ومراعى في الأوسطء كما يظهر وجه التأمل في قول المحقق 
بعد ذلك» ولو ثبت بطلان البيع ‏ أي من أصله لا من الفسخ ‏ بطلت الحوالة في الموضعين» انتهى. 

إذ اللازم نفس ذلك التفصيل بين المصب والقيد وغيرهما هنا أيضاء ولا يقف أمام هذا التفصيل 
الذي ذكرناه قول الجواهر في تعليل كلام الشرائع بقوله: لظهور عدم اشتغال ذمة المحال عليه» وإن قلنا 
يحواز الحوالة على البريء فإن الفرض إرادة الحوالة عليه من حيث ثبوت الثمن في ذمته» فهي حوالة على 
ما في ذمته لا عليه» انتهى. 

إذ لماذا فرض كون. الحوالة .هنا مقيدة أو جعل القمن مضباء ولم يفرض ذلك في الصورتين 
المتقدمتين» مع أن عقد الحوالة يمكن تصوره على كل الأنحاء الخمسة في كل فروض الشرائع الثلاثة. 


احان 


نعم هي تبع للبيع حيث إهُا واقعة على الثمن» ويمذا المع لا فرق بين الصورتين» ورا يقال: ببطلاها إن قلنا إِها 
استيفاء» وتبقى إن قلنا إنها اعتياض» والأقوى البقاء وإن قلنا نا استيفاءء لأا معاملة مستقلة لازمة لا تنفسخ 


بانفساخ البيع 


نعم هي تبع للبيع حيث إها واقعة على الثمنء ويهذا المععيئ لا فرق بين الصورتين) وإن حاول 
المستمسك جعل الفرق بينهما مما ليس بفارق [ورعا يقال1 والقائل العلامة في القواعد والتذكرة 
(ببطلانها إن قلنا ها استيفاء» وتبقى) الحوالة على حاها بعد الفسخ أيضاً ([إن قلنا إفها اعتياض) قال 
كما في الأولى .ما لفظه: 

ولو احتال البائع ثم ردت السعلة بعيب سابقء فإن قلنا إن الحوالة استيفاء بطلت لأنه نوع إرفاق» 
فإذا بطل الأصل بطلت هيئة الإرفاق» كما لو اشترى بدراهم كد رواسا مجاه ثم فسخ فإنه 
يرحع بالصحاح.ء وإن قلنا إنها اعتياض لم تبطل» كما لو استبدل عن الثمن ثوباً ثم رد بالعيب فإنه يرحع 
بالئمن لا الغوب. 

[والأقوى البقاء) للحوالة [وإن قلنا ها استيفاء] بالمعئ الأعم» وبذلك يظهر وجه النظر في قول 
السيد الحمال كون الدعوى المذكورة خروجاً عن الفرضء ورجوعاً إلى دعوى الاعتياض ظاهر [لأنها 
معاملة مستقلة) فليس إيفاء محرداً حن تبطل الحوالة ببطلان البيع؛ بل هي [ لازمة لا تنفسخ بانفساخ 
البيع؟ بل ولو لم تكن الحوالة لازمة كان الأمر كذلكء فقوله (لازمة) من باب بيان الحقيقة» لا من باب 
توقف عدم البطلان عليه. 


لان 


وليس حاها حال الوفاء بغير معاملة لازمة» كما إذا اشترى شيئاً بدراهم مكسرة فدفع إلى البائع الصحاح؛ أو دفع 
بدلا شيئاً آخر وفاءء حيث إنه إذا انفسخ البيع يرجع إليه ما دفع من الصحاح أو الشيء الآخرء لا الدراهم المكسرة 


[وليس حالحا حال الوفاء بغير معاملة لازمة] حي ترتبط بالبيع [ كما مثال (ليس) [إذا اشترى 
شيقا بدراهم مكسرة فدفع إلى البائع الصحاح أو دفع ذه نينا ابر إوفاء لل 

أقول: الشيء الآخر قد يكون بينه وبين الثمن نوع قريب كا حيوان المدرب والحيوان غير المدرب؛ 
وقد يكون بينهما نوع بعيد كالشجر والحجر وكلاهما يصلح وفاء إذا لاحظ المالية دون المخصوصية؛ 
فإنه إذا لوحظت الخصوصية كان في كليهما اعتياض» وإذا لوحظت المالية كان في كليهما وفاء» فقول 
المستمسك: في كون ذلك من الوفاء إشكالء لأن الوفاء أرادها في الذمة والجنس الآخر أحببي عما في 
الذمة فلا يكون أداء له» نعم إذا كان الاعتلاف بالصفات مثل الصحاح المكسرة يمكن تنازل المشتري 
عن الوصف فيدفع غير الموصوفء كالصحيح بدل المكسورء فيكون الوفاء بالنسبة إلى الذات» وهذا 
المعيى لا يأني مع احتلاف الذات» انتهى. 

غير ظاهر الوجه؛ إذ قد ظهر أن الاختلاف بقصدمحما المالية أو مع المخصوصية؛ ففي الأول يكون 
كلاهما وفاء وفي الثاني يكون كلاهما اعتياضاً. 

رحيث إنه إذا انفسخ البيع يرحع إليه ما دفع من الصحاح أو الشيء الآخرء لا الدراهم المككسرة] 
اب وقع عليها البيع. 
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فإن الوفاء بهذا النحو ليس معاملة لازمة؛ بل يتبع البيع في الانفساخ: بخلاف ما نحن فيه» حيث إن الحوالة عقد 
لازم وإن كان نوعا من الاستيفاء. 


لا يقال: بل اللازم أن يرجع إليه الدراهم المكسرة» لأن المعطي أعرض عن صفة الصحة عند إعطاء 
الصحيحة؛ فالذي يطلب منه بعد الفسخ المكسرة فقطء أي بدون صفة الصحة»ء وكذلك إذا أعطاه دابة 
غير معلمة مكان الدابة المعلمة ورضي به المشتري» لأن الصفة سقطت بالإعراض. 

لأنه يقال: 

أولاء الشيك سل البهر كان ل يك افريكة كل اشروم ال اصنامية: 

تنا كا الاعواض قدا ناذا قشو القند ذعين الاغزاقن: 

ولا يقال: إنه كالابراء لا يمكن الإرحاع فيه. 

لأنه يقال: حيث كان القيد اعتباراً عقلائياً وأنم يرون الرحوع حيث الفسخ لم يكن كالإبراءء 
فإن الشرع في المعاملات أمضى العقلائيات إلا ما استئئ» وليس المقام من المستئى» إذ لا دليل على 
الاستثناء. 

[فإن الوفاء بهذا النحو ليس معاملة لازمة» بل يتبع البيع ف الانفساخ] فيرجع كل شيء إلى حالة 
ما قل البيع: «[ جخلاف: ها نحن فيه ]من الحؤالة ١‏ نجيف إن الحوالة عق لازم إن كان" توعا “من 
الاستيفاء 1 . 

ثم إذا قبض المحتال المال ثم ظهر بطلان البيع رجع المحال عليه على امحتال بعين ماله إن كانت 
موجودة» وببدلهها إن كانت تالفة لقاعدة «على اليد)("©. 


وللمسألة فروع تظهر مما ذكر. 


.١7؟ من أبواب الوديعة الحديث‎ ١ المستدرك: ج7١ ص007 الباب‎ )١( 
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(مسألة :)١7‏ إذا كان له عند وكيله أو أمينه مال معين خارجيء فأحال دائنه عليه ليدفع إليه .مما عنده» فقبل 
احتال وا محال عليه وجب عليه الدفع إليه» وإن لم يكن من الحوالة المصطلحة:؛ وإذا لم يدفع له الرجوع على انيل لبقاء 
شغل ذمته 


(مسألة :)١77‏ [إذا كان له عند وكيله أو أمينه مال معين خارجي فأحال دائنه عليه ليدفع إليه يما 
عنده فقبل المحتال1 إذ يحق له أن لا يقبل» لأنه مقتضى تسلطه على نفسه وماله» [ وا محال عليه؟ إذ يحق 
له أن لا يقبل لأنه مكلف بدفعه إلى المالك» لا إلى من أحاله عليه» فإن حبره أن يدفعه إلى المحتال لاف 

[وجب عليه الدفع إليه) الظاهر أن قبول الوكيل الدفع إلى امحتال لا يسقط سلطنته على نفسه, إذ 
القبول ليس عقداً لازم الوفاء» فللوكيل بعد أن قبل أن يرجع من قبوله» ويدفعه إلى نفس الحيل» ولذا 
أشكل المستمسك في وحوب ذلك قال: وكما يمكن الفرار عن التصرف ف المال بغير إذن مالكه بالدفع 
إلى امحتال يمكن بإرجاعه إلى المالك. 

نعم إذا تعذر الدفع إلى المالك حينئذ وجب الدفع إلى الختال» لثلا يلزم التصرف في مال المالك بغير 
إذنه» وحيتئذ لا يتوقف وجوب الدفع على قبوله الحوالة. 

[وإن لم يكن من الحوالة المصطلحة) لأنه ليس انتقال الدين من ذمة إلى ذمة. 

(و) حيئذ [إذا لم يدفع) محال عليه المال إلى امحتال إله الرجوع على 


مدان 


ولو لم يتمكن من الاستيفاء منه ضمن الوكيل المحال عليه إذا كانت الخسارة الواردة عليه مستنداً إليه للغرور. 


اميل لبقاء شغل ذمته) بل له الرحوع وإن استعد المحال عليه الدفع؛ إذ قد تقدم أن القبول لا 
يسبب اللزوم, لأنه ليس بعقد لازم الوفاء. 

(ولق 1 يشمكق ) اخقال. من الاسنوفاء من ١‏ أي يمن غيل :بيذ" آن نبال شمن الرتكيل اغا 
عليه] فللمحتال إحباره» وإن لم يكن فالتقاص منهء [إذا كانت الخسارة الواردة عليه على امحتال 
(مستنداً إليه1 إلى ا محال عليه (للغرور) فإن المحال عليه حيث قبل إعطاء انحتال المال» كان غاراً له فإنه 
إذا لم يكن قبل أجبر امحتال امخيل على الدفع» فقبول الوكيل تغرير» والمغرور يرجع إلى من غرء فهو مثل 
ما إذا قبل ا محال عليه وسافر أو مات امحيل ما أوجب تعذر الرحوع عليه. 

وهذا هو الذي أيده غالب المعلقين بالسكوت على المتن» كالسادة الوالد وابن العم والبروحردي 
وغيرهم» وإن أشكل عليه السيد الجمال بأن التشبث بقاعدة الغرور ضعيف غايته» وفيه ما تقدم» ولذا 
قال المستمسك: قاعدة الغرور شاملة للمقام» ومحرد عدم وجوب الوفاء بالوعد والقبول لا بمنع من صدق 
الغرورء فإن الغرور لم يكن مستنداً إلى وجوب الوفاء» بل مستنداً إلى الثقة بالوفاء بالوعد» انتهى. 

أما ما أشكل على المئن بعض المعلقين من الاغتشاش في هذه المسألة 


ان 


ففيه: إنها كسائر المسائل اليّ تختلف أنظار الفقهاء فيهاء فلا ترمى بالاغتشاشء وإنما باختللاف 
النظر. 

والله سبحانه العالم. 

والحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على محمد وآله الطاهرين. 

قم المقدسة 

محمد بن المهدي الحسين الشيرازي 


5 


كتاب لخدا 
ه1١‏ 


مسألة ؟ . الضمان بضم الذمم ا ا ا 


مسالة + الحمان: لازم ا 000 


لاكهان :الدوق العال حال دده ا 
مسألة 8 . إذا ضمن الدين الحال مؤجلا 1 232*771 
مسألة 4 . إذا مات الضامن فحل دينه 1110 
مسألة ٠١‏ . إذا ضمن الدين المؤجل حالا ا 
مسألة ١١‏ . إذا ضمن الدين المؤجل بأقل من أجله 0 
مسألة ١١‏ . إذا ضمن بغير إذن المضمون عنه ا ا 
مسألة ١7‏ . إذا أدى الضامن رجع إلى المضمون عنه ل 
مسألة ١5‏ .لو أخذه المذمون له ثم وهبه 5 : 
مسألة ١5‏ . لو باعه أو صالحه بالأقل 1 10 


الال 


مسألة ١‏ 
مسألة + 
مسألة © ” 
مسألة ه؟ 


مسألة 9 
تال 
مال ذم 


مسألة 8” . 
مسألة 9” . 
مسألة 5٠‏ . 
مسألة 7 برك 
مسألة ؟؟ . 


. الضمان بشرط الرهان قرا وز از 16 ل ا ا 
. هل يفك الرهن بالضمان + 500 
. اشتراط الضمان في مال معين 2*0 
.لو أذن المولى لمملوكه في الضمان 0 
مسألة 57. د 
مسألة /ا” . 
مسألة 78 . 
. لو قال: علي ما تشهد به البينة ل 
. جواز الدور في الضمان 25*78 
.لو كان المديون فقيرا دالواو 2 
مسألة 377 . 
مسألة *”3 . 
مسألة 74 . 
مسألة 765. د 
مسألة 5” . 
مسألة 707 . د 


ضَبور اختاكق' المحدوق لد وصنة: 
. لو اختلف الضامن والمضمون له . 
. لو اختلفوا في الإذن وعدمه ا 
. إذا أنكر الضامن الضمان 0 
“لو اذى الكنامن الوفاء 5 
. لو أذن المديون لغيره في وفاء دينه 


كذاي» الحواثة 
عم 


. المال المحال به عين أو غيرها ... 
. الحوالة تبرئ ذمة المحيل 22 
. لا يجب قبول الحوالة 23232527 
. الحوالة لازمة م ا 
. الحوالة على البريء ا 
. جواز اشتراط خيار الفسخ ا 
. جواز الدور والترامي 2006 
. لو تبرع الأجنبي بإعطاء الدين .... 


. لو اختلفا في أنها حوالة أو وكالة 


.لو بان بطلان البيع بعد الحوالة.. 
. انفساخ البيع بالخيار بعد الحوالة. 
مسألة ١77‏ . لو أحال على ما عند وكيله 


مسألة 1١١١.1١١‏ . ثلاث مسائل 22 
مسألة ١5‏ 
مسألة ١١‏ 
مسألة ١١‏ 


5١ 


